R IS 23.01.2020

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
23.01.2020

Geschiiftszahl
Ra 2019/15/0160

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hoftrétin Dr. Biisser
sowie den Hofrat Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, tiber die Revision
des B P in I, vertreten durch die Concin & Partner Rechtsanwilte GmbH in 6700 Bludenz, Mutterstralle 1a,
gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 15. Oktober 2019, Z1. RV/1100703/2016, betreffend

u. a. Einkommensteuer 2010 bis 2014 sowie Einkommensteuervorauszahlu ng fiir 2016, den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revision wird zuriickgewiesen.

Begriindung

1 Der in Vorarlberg geborene Revisionswerber ist - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts
(BFG) - osterreichischer Staatsbiirger. Im Jahr 1996 erhielt er eine Anstellung bei einem Schweizer
Unternehmen, fiir welches er bis heute tétig ist, wobei er in der Néhe seines Arbeitsortes iiber eine Wohnung
verfiigte. Im Jahr 2003 heiratete er seine Lebensgefahrtin, Anfang 2004 wurde die gemeinsame Tochter geboren.
Die von der Mutter der Ehegattin iiberlassene Familienwohnung (bewohnt von Ehegattin, Tochter und einem
Sohn seiner Ehegattin aus erster Ehe) befand sich in B (Vorarlberg). In weiterer Folge wurde in B ein
Einfamilienhaus erbaut, in welches die Familie Anfang 2012 umgezogen ist und das im Alleineigentum der
Ehegattin des Revisionswerbers steht. Der Revisionswerber hat seinen fritheren Wohnsitz in B bereits im
Jahr 2001 melderechtlich 16schen lassen und seinen Familienwohnsitz nicht mehr angemeldet. Nach seinen
Angaben hilt er sich zwischen ein und drei Mal pro Monat, ca. 60 bis 65 Tage pro Jahr, am Familienwohnsitz in
Osterreich auf. Zudem hat er eine Schweizer Ansissigkeitsbestitigung (Formular ZS-QU1) vorgelegt. 2 Nach
Durchfiihrung eines Vorhalteverfahrens schrieb das Finanzamt im Jahr 2016 dem bisher in Osterreich nicht
steuerlich erfassten Revisionswerber mit mehreren Bescheiden Einkommensteuer fiir die Jahre 2007 bis 2014
sowie Einkommensteuervorauszahlung fiir 2016 vor, wobei es von der Anwendbarkeit der verldngerten
Verjahrungsfrist fiir hinterzogene Abgaben ausging.

3 Gegen diese Abgabenvorschreibungen erhob der Revisionswerber Beschwerde und wies mit ndherer
Begriindung darauf hin, dass er eine "Fernehe" fiihre und seinen Lebensmittelpunkt weiterhin in der Schweiz
habe.

4 Nach Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung behob das BFG mit dem angefochtenen Erkenntnis die
Bescheide betreffend Einkommensteuer 2007 bis 2009 aufgrund Verjdhrungseintritts ersatzlos und wies die
Beschwerde im Ubrigen ab. Begriindend fiihrte es dazu aus, es bestehe kein Zweifel, dass die vom
Revisionswerber genutzten Ehewohnungen in B fiir ihn einen Wohnsitz darstellten. Dass die erste Ehewohnung
nur prekaristisch von der Mutter der Ehegattin der Familie {iberlassen worden sei, dndere daran nichts. Dasselbe
gelte auch fiir das von seiner Ehegattin errichtete Einfamilienhaus. Der Revisionswerber habe somit sowohl in
der Schweiz als auch in Osterreich im gesamten Streitzeitraum iiber einen Wohnsitz iSd § 26 BAO und eine
staindige Wohnstétte iSd Art. 4 DBA Schweiz verfiigt. Die steuerliche Ansdssigkeit sei bei Vorliegen von
staindigen Wohnstitten in beiden Vertragsstaaten gemifl Art. 4 Abs. 1| DBA Schweiz in jenem Vertragsstaat
gegeben, zu welchem eine natiirliche Person die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen
(Mittelpunkt der Lebensinteressen) habe.

5  Im Revisionsfall sei unstrittig, dass der Revisionswerber auf Grund seiner nichtselbstdndigen Tétigkeit in
der Schweiz, seines in der Schweiz gelegenen Vermogens und seiner Mitgliedschaft in der Schweizer
Normenvereinigung die engeren wirtschaftlichen Beziehungen zur Schweiz habe.
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6 An personlichen Bezichungen in der Schweiz habe der Revisionswerber die Mitgliedschaft in einem
Fitnessclub und einem Bikerclub, seine Arbeitskollegen, seine medizinische Betreuung und die Zulassung seines
PKW. In Osterreich liege dagegen der Familienwohnsitz mit Ehegattin, gemeinsamem Kind und Stiefsohn, in
dessen Nihe auch die Eltern des Revisionswerbers wohnten. Die iiberwiegende Anzahl der Wochenenden habe
der Revisionswerber bei seiner Familie in Osterreich verbracht. Da aus dem Mietvertrag fiir seine Schweizer
Wohnung hervorgehe, dass er nur iiber eine fiir eine Person zugelassene Zweizimmerwohnung verfiligt habe,
gehe das BFG davon aus, dass die Besuche seiner Familie bei ihm in der Schweiz dagegen selten gewesen seien,
zumal eine Autofahrt mit einem Kleinkind (die Tochter des Revisionswerbers sei im Jahr 2004 geboren) und
einem pubertierenden Jugendlichen (der Stiefsohn sei 1994 geboren) iiber 150 Kilometer bei einer laut
Routenplaner im besten Fall zwei Stunden dauernden Fahrzeit sowohl fiir das Kind, den Jugendlichen als auch
die Autolenkerin duferst mithsam sei und zudem die Wohnverhéltnisse in der Schweizer Wohnung sehr beengt
seien. Die Fahrt mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln vom Familienwohnsitz zum Wohnsitz des Revisionswerbers in
der Schweiz wiederum hédtte mehr als drei Stunden pro Fahrtrichtung betragen. Der Revisionswerber verbringe
nach seinem eigenen Vorbringen auch seinen Urlaub gemeinsam mit seiner Familie. Die Tatsache, dass er und
seine Familie den Urlaub im Ausland verbrichten, habe keine Auswirkung darauf, dass der Familienwohnsitz
und dadurch die stirksten persdnlichen Beziehungen des Revisionswerbers in Osterreich seien. Die (laufende)
medizinische Betreuung der Ehegattin und der Kinder erfolge in Osterreich. In der Schweiz habe der
Revisionswerber bis einschlielich Janner 2017 Familienzulage fiir 2 Kinder bezogen, wobei in der Schweiz fiir
den Bezug der Familienzulage fiir Stiefkinder Voraussetzung sei, dass diese bis zur Miindigkeit im Haushalt des
Anspruchsberechtigten lebten.

7  Aus der oben angefiihrten Verteilung der wirtschaftlichen und personlichen Beziehungen gehe klar hervor,
dass der Revisionswerber seine wirtschaftlichen Beziehungen ausschlieBlich in der Schweiz, seine fiir ihn
wichtigen persénlichen Beziehungen aber beinahe ausschlieBlich in Osterreich habe. Den persénlichen
Ankniipfungspunkten in der Schweiz komme im Verglelch zu den personhchen Anknupfungspunkten in
Osterreich praktisch kein Gewicht zu. Zudem habe seine stindige Wohnstitte in der Schweiz nur aus einer fiir
eine Person zugelassenen Zweizimmerwohnung, in Osterreich hingegen fiir den Zeitraum bis einschlieBlich 2011
aus einer Wohnung, die fiir eine vierkdpfige Familie geeignet gewesen sei, und seit 2012 gar aus einem
Einfamilienhaus bestanden. In der Schweiz habe der Revisionswerber nur deswegen eine Wohnung genommen,
weil er in der Schweiz eine gute Arbeitsstelle gefunden habe und die arbeitstdgliche Riickkehr auf Grund der
Entfernung von ca. 150 km unzumutbar gewesen sei, zumal auf dieser Strecke auch keine schnelle Verbindung
mit &ffentlichen Verkehrsmitteln bestehe. Den GroBteil der arbeitsfreien Tage habe er mit seiner in Osterreich
lebenden Familie verbracht. Dies gelte auch unter der Annahme, dass er sich - wie von ihm behauptet - nur an 60
bis 65 Tagen pro Jahr in Osterreich aufgehalten habe, zumal er nach seinen eigenen Ausfiihrungen auch den
Urlaub - wenn auch im Ausland - gemeinsam mit seiner Familie verbracht habe. 8§  Eine aufrechte Ehe spreche
grundsitzlich gegen eine von der Familie getrennte Lebensfithrung. Es sei allerdings moglich, diese Vermutung
zu widerlegen. Maligebend fiir das Tatbestandsmerkmal der von der Familie getrennten Lebensfiihrung sei nicht
die Anzahl der Wohnsitze eines der beiden Ehegatten oder dessen polizeiliche Meldung, sondern ausschlieBlich
die Sachverhaltsfrage, ob der Steuerpflichtige bei an sich aufrechter Ehe tatsdchlich in Gemeinschaft mit seinem
Ehegatten lebe oder nicht (Hinweis auf VwGH 22.10.1997, 95/13/0161, 0164). Der Umstand einer - auch
langeren - beruflich notwendigen Abwesenheit eines (Ehe-)Partners hebe das gemeinsame Wohnen in einer
bestehenden Lebensgemeinschaft dann nicht auf, wenn beide (Ehe-)Partner auBerhalb dieser beruflich
notwendigen Abwesenheit miteinander in Gemeinschaft lebten (Hinweis auf VwWGH 21.10.2003, 99/14/0224).
Es liege daher entgegen dem diesbeziiglichen Vorbringen keine von der Familie getrennte Haushaltsfiihrung vor.

9  Der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Revisionswerbers liege bei dieser Sachlage sohin in Osterreich,
das damit dessen Ansissigkeitsstaat sei. Die Einkiinfte des Revisionswerbers aus nichtselbstéindiger Arbeit aus
seiner Titigkeit in der Schweiz seien demzufolge in Osterreich zu versteuern, wobei Osterreich auf Grund von
Art. 23 DBA Schweiz die in der Schweiz entrichtete Steuer anzurechnen habe.

10 Zur Unzustindigkeitsriige betreffend das Finanzamt fiihrte das BFG aus, dass seiner Ansicht nach die
Wortfolge "mit Hauptwohnsitz (§ 1 Abs. 7 des Meldegesetzes 1991) angemeldet ist" in § 20 AVOG 2010
teleologisch im Sinne von "seinen Hauptwohnsitz (§ 1 Abs. 7 des Meldegesetzes 1991) hat" zu interpretieren sei.
Andernfalls gibe es fiir Personen, die es unterlassen hitten, einen Hauptwohnsitz zu melden, kein zustidndiges
Wohnsitzfinanzamt. Dieser Wille konne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Selbst wenn § 20 Abs. 1
AVOG 2010 jedoch wortlich zu interpretieren wire, wire fiir den Revisionswerber nichts gewonnen, weil in
diesem Fall § 25 Z3 AVOG 2010 zur Anwendung kidme. § 25 AVOG 2010 stelle nicht auf die Meldung des
Hauptwohnsitzes, sondern lediglich auf den letzten Wohnsitz des Steuerpflichtigen ab. Dieser liege im
Zustandigkeitsbereich desselben Finanzamtes. Die Unzustdndigkeitseinrede sei daher jedenfalls unbegriindet. 11
Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die auflerordentliche Revision. Zu deren Zuléssigkeit bringt der
Revisionswerber vor, ein wesentlicher Verfahrensfehler liege darin, dass sich weder das Finanzamt noch das
BFG mit den vorgelegten Anséssigkeitsbescheinigungen des Kantons Schwyz auseinandergesetzt hitten. Zudem
sei nicht gewlirdigt worden, dass er schon lange, bevor er seine Frau geehelicht habe, in der Schweiz anséssig
gewesen sei (7 Jahre) und in Osterreich iiber keinerlei Wohnstiitte verfiigt habe. Weiters sei sein Besitz einer C-
Bewilligung und seine Besteuerung wie ein Schweizer Staatsbiirger mit Bezahlung von Bundes-, Kantons- und
Gemeindesteuern nicht gewiirdigt worden. Auch sei fdlschlich von einer generalisierenden Betrachtungsweise
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ausgegangen worden. Tatsichlich entspreche die Gestaltung seiner Ehe nicht einem Alltagsmuster, auf die
Besonderheiten seiner Beziehung sei jedoch nicht eingegangen worden. Ein gemeinsamer Haushalt bestehe
nicht. Der Wohnsitz der Ehefrau in Osterreich sei daher filschlich als Mittelpunkt der Lebensinteressen des
Revisionswerbers angenommen worden. Es sei zumindest von der Gleichwertigkeit beider Wohnsitze
auszugehen, weshalb als néchstes Kriterium laut DBA der "gewohnliche Aufenthalt" heranzuziehen gewesen
wire, wofiir das zeitliche Element entscheidend gewesen wére.

12 Zudem habe sich das BFG hinsichtlich der Zustandigkeit des Finanzamts nicht ndher mit § 20 AVOG 2010
auseinandergesetzt. Die teleologische Auslegung des BFG sei vom duBlersten Wortsinn des Gesetzes nicht
gedeckt. Ein "abgeleiteter Wohnsitz" koénne dafiir nicht angenommen werden. Der Revisionswerber sei in B
weder mit Haupt- noch Nebenwohnsitz gemeldet.

13 Mit diesem Vorbringen wird die Zuldssigkeit der Revision nicht dargetan.

14 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuléssig,
wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhédngt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

15 Nach § 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung mit
Beschluss zuriickzuweisen. 16 ~ Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemdBl Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemél
§ 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die Zuldssigkeit einer auBlerordentlichen Revision gemill Art. 133
Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (§ 28
Abs. 3 VWGQ) zu iiberpriifen. 17 Soweit sich die Revision gegen die Annahme einer Osterreichischen
Anséssigkeit des Revisionswerbers wendet, bekdmpft sie in erster Linie die Beweiswiirdigung des BFG. Die in
freier Beweiswiirdigung getroffene Feststellung des BFG ist der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
nur insofern zugénglich, als es sich um die Beurteilung handelt, ob der Sachverhalt geniigend erhoben ist und die
bei der Beweiswiirdigung vorgenommenen Erwégungen schliissig sind, sie somit den Denkgesetzen und dem
allgemeinen Erfahrungsgut entsprechen. Ob die Beweiswiirdigung in dem Sinne materiell richtig ist, dass die
Ergebnisse mit der objektiven Wahrheit {iibereinstimmen, entzieht sich der Prifung durch den
Verwaltungsgerichtshof (vgl. VWGH 29.3.2017, Ra 2015/15/0033).

18 Das BFG hat sich im Revisionsfall - entgegen dem Revisionsvorbringen - sehr wohl mit den
Besonderheiten der Situation des Revisionswerbers und seinen beiden Wohnsitzen sowie der Gestaltung seines
Familienlebens an diesen auseinandergesetzt. Es hat lediglich die festgestellten Umstéinde anders gewichtet, als
dies die Revision vertritt, und ist dabei in vertretbarer Weise zum Ergebnis gekommen, dass der Mittelpunkt der
Lebensinteressen des Revisionswerbers im Streitzeitraum in Osterreich lag. Dabei hat es sich insbesondere auf
nihere Uberlegungen zum Familienleben gestiitzt und die groBe Bedeutung der in Osterreich aufthiltigen Familie
(Ehefrau und zwei Kinder) im Leben des Revisionswerbers gewiirdigt. Dass die stirkste personliche Beziehung
im Regelfall zu dem Ort besteht, an dem jemand regelméfig mit seiner Familie lebt, entspricht der stindigen
Rechtsprechung des VwGH (VwGH 25.11.2015, 2011/13/0091; 22.3.1991, 90/13/0073). Dass im Vergleich
dazu im Revisionsfall dennoch stirkere Bindungen zu einem anderen Ort bestiinden, hat das BFG im
Revisionsfall nachvollziehbar verneint. 19  Auch das Vorliegen einer Schweizer Anséssigkeitsbescheinigun g
hat das BFG im angefochtenen Erkenntnis sehr wohl festgestellt. Dies hindert das BFG aber nicht, in einer
Gesamtabwégung aller festgestellten Umstdnde zur Annahme einer Osterreichischen Ansdssigkeit zu gelangen,
zumal eine Ansdssigkeitsbescheinigung nur die steuerliche Anséssigkeit in einem Staat (aus dessen Perspektive)
bescheinigen, nicht aber die im Revisionsfall allein strittige Frage der Bestimmung des Mittelpunkts der
Lebensinteressen im Falle einer Doppelansissigkeit 16sen kann, die eben eine Gesamtabwégung der in beiden
Staaten festgestellten Umsténde erfordert.

20 Der Revision gelingt es mit ihrem Vorbringen nicht, die Beweiswiirdigung des BFG insgesamt als
unschliissig erkennen zu lassen oder eine relevante Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuzeigen, womit
aber diesbeziiglich auch keine Rechtsfrage grundsitzlicher Bedeutung erkennbar ist.

21  Die von der Revision dariiber hinaus aufgeworfene Frage der Auslegung des § 20 AVOG 2010 kann im
Revisionsfall dahin stehen, weil bereits das BFG sein Ergebnis alternativ damit begriindete, dass auch die von
der Revision favorisierte engere Auslegung aufgrund des diesfalls anwendbaren § 25 AVOG 2010 zur
Zustandigkeit desselben Finanzamts fiihre. Dem ist auch die Revision nicht entgegen getreten. Damit héngt das
Schicksal der Revision aber nicht von der Beantwortung der von der Revision als Rechtsfrage nach Art. 133
Abs. 4 B-VG vorgetragenen Rechtsfrage ab.

22 Da in der Revision somit keine Rechtsfragen aufgeworfen wurden, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-
VG grundsitzliche Bedeutung zukdme, war die Revision zuriickzuweisen.

Wien, am 23. Janner 2020
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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
30.04.2019

Geschiiftszahl
Ra 2019/15/0038

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Zorn und die Hofréte
MMag. Maislinger sowie Mag. Novak als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, {iber
die Revision des Finanzamts Klagenfurt in 9020 Klagenfurt, Siriusstrale 11, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 27. Dezember 2018, ZIl. RV/4100360/2018, betreffend Einkommensteuer 2004
bis 2008 (mitbeteiligte Partei: P W in K, vertreten durch die Kohlfiirst, Roth und Partner Wirtschaftspriifung und
Steuerberatung GmbH in 9020 Klagenfurt, St. Veiter Ring 1A), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zuriickgewiesen.

Begriindung

1 Zum Sachverhalt und bisherigen Verfahrensgang ist eingangs auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Juni 2018, Ra 2017/15/0043, zu verweisen.

2 Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht - nach Erorterungen mit den

Verfahrensparteien - der Beschwerde des Mitbeteiligten (neuerlich) teilweise statt und é&nderte die
Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2004 bis 2008 ab. Es sprach aus, dass gegen dieses Erkenntnis eine
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuléssig ist.

3 Das Bundesfinanzgericht verwies eingangs auf das vorangegangene Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 30. Dezember 2016 sowie auf das Vorerkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes. In Umsetzung der
Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichtshofes modifizierte das Bundesfinanzgericht - in der Revision nicht
mehr strittig - die Einnahmen und Werbungskosten des Mitbeteiligten. Entsprechend dem vorangegangenen
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts teilte es die Einkiinfte auf verschiedene Staaten auf. Es beriicksichtigte
dabei nur die jeweiligen Renntage (nicht die Trainingstage) und nahm dazu eine Gewichtung nach der
Wertigkeit laut einer Tabelle des Internationalen Radrennsportverbandes (UCI) vor. Entsprechend den einzelnen
Doppelbesteuerungsabkommen beriicksichtigte das Bundesfinanzgericht diese Einkiinfte sodann entweder nach
der  Anrechnungsmethode (vgl.etwa  Art. 23 Abs. 3 lit.a  Doppelbesteuerungsabkommen  Italien,
BGBI. Nr. 125/1985), oder (iiberwiegend) nach der Befreiungsmethode (mit Progressionsvorbehalt; vgl. etwa
Art. 23 Abs. 2 lit. a Doppelbesteuerungsabkommen Frankreich, BGBI. Nr. 613/1994). 4 Gegen dieses
Erkenntnis wendet sich die Revision des Finanzamts. Das Finanzamt ficht das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts insofern an, als die Aufteilung der Einkiinfte auf die einzelnen Tatigkeitsstaaten - und
damit die Zuordnung zu in Osterreich steuerbefreiten und in Osterreich steuerpflichtigen Einkiinften - nicht
aliquot nach den Renntagen, sondern nach der Wertigkeit (Punkteanzahl fiir den Sieger) der Rennen erfolgt ist. 5
Zur Zuléssigkeit macht die Revision geltend, Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der
sachgerechten Aufteilung von nichtselbstédndigen Einkiinften auf mehrere Tatigkeitsldnder liege nicht vor.
Aufgrund der vom Bundesfinanzgericht vertretenen Ansicht, dass die Honorierung von Radrennsportlern
gewichtet zu erfolgen habe, habe die Rechtsfrage iiber den FEinzelfall hinausgehend Bedeutung. Das
Bundesfinanzgericht sei iiberdies auf das Vorbringen des Finanzamts zu diesem Thema nicht eingegangen; die
Sachverhaltsfeststellungen in diesem Punkt beruhten auf einer unschliissigen Beweiswiirdigung. 6 Nach
Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von
der Losung einer Rechtsfrage abhidngt, der grundsitzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
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oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

7 Nach § 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit
Beschluss zuriickzuweisen. 8 ~ Nach § 34 Abs. la VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zuléssigkeit der Revision gemél Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes geméf
§ 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die Zuldssigkeit einer auBlerordentlichen Revision gemill Art. 133
Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (§ 28
Abs. 3 VWGG) zu iiberpriifen. 9 Das Finanzamt kann eine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht aufzeigen.

10 Fiir die Aufteilung der Einkiinfte des Mitbeteiligten auf die einzelnen Staaten ist - wie ohnehin auch vom
Finanzamt in seiner (in der Revision angefiihrten) Stellungnahme vom 28. Mai 2015 ausgefiihrt worden war -
nicht die Regelung in den Doppelbesteuerungsabkommen betreffend "unselbstindige Arbeit" (im OECD-
Musterabkommen (in der Folge OECD-MA) Art. 15), sondern jene betreffend "Kiinstler und Sportler" (im
OECD-MA Art. 17) heranzuziehen (vgl. etwa Stockmann in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen6,
Art. 17 Rz 7; Toifl in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA-Kommentar2, Art. 17 Rz 10). Die in der Revision angefiihrte
Literaturmeinung (Bendlinger in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht
(nunmehr zweite Auflage), Rz XII1/537), die sich auf Art. 15 OECD-MA bezieht, ist daher nicht einschlagig. 11
Wenn das Bundesfinanzgericht im vorliegenden Fall im Rahmen einer Schitzung die Einkiinfte nach -
entsprechend der Wertigkeit nach einer Tabelle der UCI - gewichteten Renntagen den einzelnen Staaten
zugeordnet hat, so liegt in dieser Einzelfallentscheidung keine die Zuldssigkeit der Revision begriindende
Fehlbeurteilung. 12 Zu den im Rahmen des Zuldssigkeitsvorbringens geltend gemachten Verfahrensméngeln
ist vor diesem Hintergrund eine Relevanz nicht erkennbar.

13 In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsétzliche Bedeutung zukdme. Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Wien, am 30. April 2019
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s BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/2100636/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin * in der Beschwerdesache des
Beschwerdefiihrers, *Adresse*, vertreten durch Feilenreiter & Co. Wirtschaftsprifungs
GesmbH, Wiesackerstralle 624, 8962 Grobming, Giber die Beschwerde vom 30. April 2021
gegen den Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom 28. April 2021 betreffend
Einkommensteuer 2018 Steuernummer XXX zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit elektronischen Anbringen vom 17.08.2020 wurde der Abgabenbehoérde durch den
Vertreter des Beschwerdefiihrers (kurz Bf.) mitgeteilt, dass der Bf. aufgrund seines
Zweitwohnsitzes in G, in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig sei und die Steuerklirungen
E1, Elb und U1 fir das Jahr 2018 zur Veranlagung Gbermittelt werden.

Mit Erganzungsersuchen vom 27.08.2020 wurde der Bf. zusammengefasst aufgefordert
mitzuteilen, warum er laut ZMR-Daten nicht in Osterreich gemeldet sei und bekannt zu geben,
wo sich der Mittelpunkt seiner Lebensinteressen befinde und um welche Art von Vermietung
es sich handle.

In der Beantwortung des Erganzungsersuchens teilte der Vertreter des Bf. zur Vermietung des
zuvor genannten Liegenschaftsobjektes mit, dass der Bf. Eigentiimer eines Wohnhauses sei,
welches er an Feriengdste vermiete und auch selber nutze. Die Nutzung des Hauses sei
jederzeit moglich, da der Bf. die Fremdvergabe an Gaste selbst regle. Der Bf. erfiille nicht die
Voraussetzungen der Verordnung betreffend inlandische Zweitwohnsitze, wonach fiir ihn
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ausschlieBlich § 26 Abs. 1 BAO maRgeblich sei. Die Vermietung werde von Deutschland aus
betrieben. Der Bf. sei verheiratet und der Mittelpunkt seiner Lebensinteressen sei
Deutschland. Er versteuere sein Welteinkommen in Deutschland. In Osterreich bestehe
unbeschrankte Steuerpflicht.

In Beantwortung eines weiteren Erganzungsersuchens wurde der deutsche Bescheid Uber die
Einkommensteuer des Jahres 2018 libermittelt.

Im Einkommensteuerbescheid 2018 wurden bei der Berechnung der Einkommensteuer die
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung abzuglich der Sonderausgabenpausschale und die
in Deutschland erzielten Einkiinfte (abziglich Krankenversicherung) in Hohe von € 79.123,- zur
Berechnung des Durschnittsteuersatz herangezogen.

Dagegen erhob der Bf. fristgerecht Beschwerde und begriindete, dass die Berlicksichtigung des
Progressionsvorbehaltes unzuldssig sei, da sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Bf. in
Deutschland befinde. Das Welteinkommen sei gemal3 Art. 4 des DBA mit Deutschland in
Deutschland zu versteuern. Gemafll Rz 7593 und Rz 7595 der Einkommensteuerrichtlinien 2000
sei kein Progressionsvorbehalt zu berticksichtigen.

In der abweisenden Beschwerdevorentscheidung wurde von der Abgabenbehorde
zusammengefasst ausgefiihrt, dass der Bf. selbststandige und nichtselbststandige Einkinfte in
Deutschland habe und er seit Juni 2018 in Osterreich ein Ferienappartement vermiete. Es sei
unstrittig, dass er aufgrund des Wohnsitzes in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig und in
Deutschland ansassig sei. Aufgrund des Art. 23A Abs. 3 des OECD-Musterabkommens 1977
sowie des OECD-Musterabkommens 2017, welcher im Wesentlichen Art. 23

Abs. 1 lit. c DBA AUT-GER entspreche, sei die Anwendung des Progressionsvorbehalts durch
den Staat, aus dem die Einklinfte stammen, nicht auszuschlieBen. Die innerstaatliche
Rechtsgrundlage fiir die Anwendung des Progressionsvorbehaltes ergébe sich aus den

§§ 1, 3 und 33 EStG 1988. Die unbeschrankte Steuerpflicht erstrecke sich auf das
Welteinkommen. In den bisher ergangenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes
werde hinsichtlich der Beriicksichtigung der auslandischen Einkiinfte bei der
Steuersatzermittlung rein auf die unbeschrinkte Steuerpflicht in Osterreich abgestellt. Die
Ansdssigkeit sei nicht als Voraussetzung fiir die Anwendung des Progressionsvorbehalts
erwdhnt.

Im fristgerechten Vorlageantrag fiihrte der Bf. zusammengefasst aus, dass die Rz 7593 und

Rz 7595 der Einkommensteuerrichtlinie 2000 exakt die Verhaltnisse des Bf. wiederspiegeln
wirden. Das in der Beschwerdevorentscheidung zitierte Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 14.05.2020 zu GZ RV/7100310/2020 sei in keinster Weise mit einem vergleichbaren
Sachverhalt befasst. Der Bf. sei wegen des Zweitwohnsitzes unbeschrankt steuerpflichtig.
Somit kdme aufgrund des im Ausland gelegenen Mittelpunktes der Lebensinteressen nach der
Abkommensdefinition nur dem auslandischen Staat (= Deutschland) die Funktion des
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Wohnsitzstaates und das Besteuerungsrecht zu, sodass in Osterreich keine
Progressionsbesteuerung durchzufiihren sei. Dies werde von der Behdrde aufgrund des
Verweises auf Art. 23 Abs. 1 lit c DBA AUT-GER auch indirekt bestatigt.

Im Vorlagebericht wurde von der Abgabenbehdrde ergdanzend ausgefiihrt, dass sich die
unbeschrankte Steuerpflicht gemal § 1 Abs. 2 EStG 1988 auf alle in- und auslandischen
Einkliinfte (Welteinkommen) erstrecke. In zwei Féllen (Erkenntnis des BFG vom 14.05.2020 zu
GZ RV/7100310/2020 und vom 18.03.2021 zu GZ RV/7100347/2021, bei welchen gegen
letzteres Erkenntnis eine Revision eingebracht wurde) sei entschieden worden, das
auslandische Einkunfte ungeachtet der Ansassigkeit in einem anderen Staat bei der
Berechnung des Steuersatzes zu beriicksichtigen seien. Es spiele dabei keine Rolle welcher
Staat der Ansassigkeitsstaat sei und werde die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Mit Beschluss vom 19.07.2022 wurde der Bf. aufgefordert dem Gericht bekannt zu geben, ob
Parteiinteressen gegen eine Aussetzung des Verfahrens vorliegen, da der Ausgang des VwGH-
Verfahrens zur Frage, ob bei der Besteuerung der Inlandseinkiinfte einer abkommensrechtlich
im Ausland anséssigen, aber in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtigen Person auch in
Osterreich der Progressionsvorbehalt geltend gemacht werden kann, von wesentlicher
Bedeutung fiir die Entscheidung in der vorliegenden Beschwerdesache ist. Mit Schreiben vom
21.07.2022 wurde vom Vertreter des Bf. mitgeteilt, dass keine Bedenken gegen die Aussetzung
bestehen. Die Entscheidung wurde vom Bundesfinanzgericht mit Beschluss vom 01.08.2022
ausgesetzt.

Mit Schreiben vom 24.10.2022 ersuchte der Bf. um Fortsetzung des Verfahrens aufgrund einer
Entscheidung des Bundesfinanzgerichts vom 08.06.2022 zu GZ RV/71020222/2022 und um
Stattgabe der Beschwerde.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Bf. ist Alleineigentiimer eines Hauses in Osterreich mit der Adresse in G. Das Haus wird
vom Bf. beniitzt und an Feriengdste vermietet. Die Eigennutzung des Hauses durch den Bf. ist
jederzeit moglich, da die Vermietung durch den Bf. selbst erfolgt. Der Mittelpunkt der
Lebensinteressen des Bf. befindet sich in Deutschland, wo er unternehmerisch tatig und
verheiratet ist.

Der Bf. bezieht im streitgegenstédndlichen Jahr in Osterreich Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung in Hohe von € 2.022,95. Laut Bescheid des deutschen Finanzamtes liber die
Einkommensteuer flr das Jahr 2018 bezieht der Bf. in Deutschland Einklnfte aus
selbststandiger Arbeit in Hohe von € 80.820,- und Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit in
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Hohe von € 1.792,-. Als Beitrag zur Krankenversicherung wurde ein Betrag von € 3.489,-

geleistet.

Das Einkommen auslandischer Einklinfte ergibt fiir die in Deutschland erzielten Einkiinfte
abzuglich der Krankenversicherung einen Gesamtbetrag in Héhe von € 79.123,-. Im
Einkommensteuerbescheid 2018 des Bf. wurde von der Abgabenbehorde die
Einkommensteuer, unter Berticksichtigung des Einkommens auslandischer Einkiinfte fir die
Berechnung des Durchschnittsteuersatzes, mit € 692,- festgesetzt.

2. Beweiswiirdigung

Die Sachverhaltsfeststellungen sind im Wesentlichen unstrittig, ergeben sich aus dem
vorgelegten Verwaltungsakt und insbesondere aus den vom Bf. vorgelegten Nachweisen wie
dem deutschen Steuerbescheid sowie aus dem Abgabeninformationssystem der

Finanzverwaltung.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

Gesetzliche Grundlagen:

Gemdfs § 1 Abs. 2 EStG 1988 sind jene natiirlichen Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder
ihren gewdéhnlichen Aufenthalt haben, unbeschriinkt steuerpflichtig. Die unbeschrdnkte
Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und ausléndischen Einkiinfte.

Das im konkreten Fall relevante Abkommen der Republik Osterreich und Deutschland, DBA-
Deutschland, zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen (BGBI Nr. |11 2002/182) enthalt in Art. 4 die Vereinbarungen der
Abkommensstaaten lber die ansassige Person, in Art. 14 und Art. 15 die Vereinbarungen tber
selbststandige und unselbststandige Arbeit und in Art. 23 die Vereinbarungen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung:

Artikel 4
Ansdssige Person

(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,,eine in einem Vertragsstaat ansdssige
Person” eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres
stdndigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschdftsleitung oder eines anderen dhnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist, und umfasst auch diesen Staat, seine Gebietskérperschaften und
andere juristische Personen des éffentlichen Rechts. Der Ausdruck umfasst jedoch nicht eine
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Person, die in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem Staat oder mit in diesem
Staat gelegenem Vermaégen steuerpflichtig ist.

(2) Ist nach Absatz 1 eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten ansdssig, so gilt
Folgendes:

a) Die Person gilt als nur in dem Staat ansdissig, in dem sie (iber eine stidndige Wohnstditte
verfligt; verfiigt sie in beiden Staaten liber eine stéindige Wohnstditte, so gilt sie als nur in dem
Staat ansdssig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen);

[...]

Artikel 14
Selbstéindige Arbeit

(1) Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus einem freien Beruf oder
aus sonstiger selbstdndiger Tdétigkeit bezieht, diirfen nur in diesem Staat besteuert werden, es
sei denn, dass der Person im anderen Vertragsstaat fiir die Ausiibung ihrer Téitigkeit gewéhnlich
eine feste Einrichtung zur Verfligung steht. Steht ihr eine solche feste Einrichtung zur
Verfligung, so diirfen die Einkiinfte im anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als
sie dieser festen Einrichtung zugerechnet werden kénnen.

[...]

Artikel 15

Unselbstindige Arbeit

(1) Vorbehaltlich der Artikel 16 bis 20 diirfen Gehdlter, L6hne und éhnliche Verglitungen,
die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus unselbstidndiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat
ausgelibt. Wird die Arbeit dort ausgelibt, so diirfen die dafiir bezogenen Vergliitungen im
anderen Staat besteuert werden.

[...]

Artikel 23
Vermeidung der Doppelbesteuerung
(1) Bei einer in der Bundesrepublik Deutschland ansdissigen Person wird die Steuer wie folgt

festgesetzt:
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a) Von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer werden die Einkilinfte aus der Republik
Osterreich sowie die in der Republikésterreich gelegenen Vermégenswerte ausgenommen,
die nach diesem Abkommen in der Republikésterreich besteuert werden diirfen und nicht
unter Buchstabe b fallen. Die Bundesrepublik Deutschland behdlt aber das Recht, die so
ausgenommenen Einkiinfte und Vermégenswerte bei der Festsetzung des Steuersatzes fiir
andere Einkiinfte und Vermdgenswerte zu beriicksichtigen. Flir Einkiinfte aus Dividenden
gelten die vorstehenden Bestimmungen nur dann, wenn diese Dividenden an eine in der
Bundesrepublik Deutschland ansdssige Gesellschaft (jedoch nicht an eine
Personengesellschaft) von einer in der Republik Osterreich ansdssigen Gesellschaft gezahlt
werden, deren Kapital zu mindestens 10 vom Hundert unmittelbar der deutschen
Gesellschaft gehért, und bei der Ermittlung der Gewinne der ausschiittenden Gesellschaft
nicht abgezogen worden sind.

Flir die Zwecke der Steuern vom Vermégen werden von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer ebenfalls Beteiligungen ausgenommen, deren Ausschliittungen, falls
solche gezahlt werden wiirden, nach den vorhergehenden Séitzen von der

Steuerbemessungsgrundlage auszunehmen wdren.

b) Auf die deutsche Steuer vom Einkommen fiir die folgenden Einkiinfte wird unter Beachtung
der Vorschriften des deutschen Steuerrechts liber die Anrechnung ausléndischer Steuern die
Gsterreichische Steuer angerechnet, die nach ésterreichischem Recht und in Ubereinstimmung
mit diesem Abkommen fiir diese Einkiinfte gezahlt worden ist:

aa) Dividenden, die nicht unter Buchstabe a fallen,

bb) Zinsen,

cc) Lizenzgebiihren,

dd) Einkiinfte, die nach Artikel 13 Absatz 2 in der Republik Osterreich besteuert werden
diirfen,

ee) Einkiinfte, die nach Artikel 15 Absatz 5 in der Republik Osterreich besteuert werden
diirfen,

ff) Vergiitungen, die nach Artikel 16 Absatz 1 in der Republik Osterreich besteuert werden
diirfen,

gg) Einkiinfte, die nach Artikel 17 in der Republik Osterreich besteuert werden diirfen.

c) Einkiinfte oder Vermdégen einer in der Bundesrepublik Deutschland ansdssigen Person, die
nach dem Abkommen von der Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland auszunehmen
sind, diirfen gleichwohl in der Bundesrepublik Deutschland bei der Festsetzung der Steuer fiir
das lbrige Einkommen oder Vermégen der Person einbezogen werden.

(2) Bei einer in der Republik Osterreich ansdssigen Person wird die Steuer wie folgt festgesetzt:

a) Bezieht eine in der Republik Osterreich ansdssige Person Einkiinfte oder hat sie Vermégen
und diirfen diese Einkiinfte oder dieses Vermdgen nach diesem Abkommen in der
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Bundesrepublik Deutschland besteuert werden, so nimmt die Republik Osterreich
vorbehaltlich der Buchstaben b und c diese Einkiinfte oder dieses Vermdgen von der
Besteuerung aus.

b) Bezieht eine in der Republik Osterreich ansdssige Person Einkiinfte, die nach den Artikeln 10,
11, 13 Absatz 2 und 17 Absatz 1 Satz 2 und 3 in der Bundesrepublik Deutschland besteuert
werden diirfen, so rechnet die Republik Osterreich auf die vom Einkommen dieser Person zu
erhebende Steuer den Betrag an, der der in der Bundesrepublik Deutschland gezahlten
Steuer entspricht. Der anzurechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor der Anrechnung
ermittelten Steuer nicht libersteigen, der auf die aus der Bundesrepublik Deutschland
bezogenen Einkiinfte entfdllt.

c) Dividenden im Sinne des Artikels 10 Absatz 2 Buchstabe a, die von einer in der
Bundesrepublik Deutschland ansdssigen Gesellschaft an eine in der Republik Osterreich
ansdssige Gesellschaft gezahlt werden und die bei Ermittlung der Gewinne der
ausschiittenden Gesellschaft nicht abgezogen worden sind, sind, vorbehaltlich der
entsprechenden Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts der Republik Osterreich, aber
ungeachtet etwaiger nach diesem Recht abweichender Mindestbeteiligungserfordernisse, in
der Republik Osterreich von der Besteuerung ausgenommen.

d) Einkiinfte oder Vermégen einer in der Republik Osterreich anséssigen Person, die nach dem
Abkommen von der Besteuerung in der Republik Osterreich auszunehmen sind, diirfen
gleichwohl in der Republik Osterreich bei der Festsetzung der Steuer fiir das iibrige
Einkommen oder Vermdégen der Person einbezogen werden.

Rechtliche Beurteilung:

Unstrittig ist, dass der Bf. in Osterreich aufgrund seines Wohnsitzes in G unbeschrinkt
steuerpflichtig ist und sich in Deutschland der Mittelpunkt seiner Lebensinteressen befindet, er
somit in Deutschland ansassig ist.

Strittig ist, ob fiir die Ermittlung der Osterreichischen Einkommensteuer des Bf. auch die
deutschen Einkiinfte (dem Grunde nach) zwecks Anwendung eines Progressionsvorbehaltes zu
berlicksichtigen sind.

Das gegenstandliche Verfahren war aufgrund der zum Erkenntnis des BFG vom 18.03.2022 zu
GZ RV/7100347/2021 beim Verwaltungsgerichtshof (kurz VwGH) anhangigen
Revisionsverfahrens ausgesetzt und ist aufgrund der Entscheidung des

VWGH vom 07.09.2022, Ra 2021/13/0067 von Amts wegen gemaR § 271 Abs. 2 BAO
fortzusetzen.

Im Erkenntnis vom 07.09.2022 zu GZ Ra 2021/13/0067 hat der VWGH zu einem gleich
gelagerten Sachverhalt wie folgt ausgefiihrt:
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10 Gemdf3 § 1 Abs. 2 EStG 1988 sind jene natiirlichen Personen, die im Inland einen
Wohnsitz oder ihren gewédhnlichen Aufenthalt haben, unbeschrdnkt steuerpflichtig. Die
unbeschréinkte Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und ausldndischen Einkiinfte. Der
Steuersatz bemisst sich nach dem (Gesamt)Einkommen, worin innerstaatlich der
Progressionsvorbehalt seine Rechtsgrundlage findet (vgl. VwGH 24.5.2007, 2004/15/0051 und
abermals 29.7.2010, 2010/15/0021).

11  Soweit die Revisionswerberin vorbringt, aus § 3 EStG 1988 sei abzuleiten, dass
innerstaatlich kein Progressionsvorbehalt bestehen kénne, weil es sonst keiner expliziten
Regelung liber besondere Progressionsvorbehalte in § 3 Abs. 3 EStG 1988 bediirfte und generell
alle Befreiungen in § 3 EStG 1988 bei der Festsetzung der Steuer fiir das (ibrige Einkommen des
Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen wdren, ist dem Folgendes entgegenzuhalten: Bei der
Beurteilung der Steuerpflicht grenziiberschreitender Sachverhalte muss zundichst der
Steueranspruch nach innerstaatlichem Steuerrecht, also durch Anwendung des EStG 1988,
ermittelt werden. Gemdf3 § 1 Abs. 2 zweiter Satz EStG 1988 ist dabei bei unbeschriinkt
Steuerpflichtigen das nach den Vorschriften des EStG 1988 ermittelte Welteinkommen
heranzuziehen. Auf der Grundlage dieses Steueranspruchs errechnet sich der anzuwendende
Durchschnittssteuersatz. Sodann wird der Teil des Einkommens, das aufgrund des DBA der
Besteuerungsbefugnis Osterreichs entzogen wird, aus der Bemessungsgrundlage ausgeschieden
und der zuvor ermittelte Durchschnittssteuersatz auf das librige Einkommen angewendet.

12 Wird die Steuer auf das Welteinkommen errechnet, bleiben die von der Revision
angesprochenen steuerbefreiten Einkiinfte aufSer Ansatz, weil die Steuerberechnung durch
Anwendung des EStG 1988 erfolgt und § 3 leg.cit. diese Einkiinfte steuerfrei stellt. Diese
Einkiinfte sind also nach innerstaatlichem Recht (aufgrund § 3 EStG 1988) nicht steuerpflichtig
und kénnen daher nicht in die Bemessungsgrundlage flir die Steuer einflieSen und somit auch
nicht die Héhe des anzuwendenden Durchschnittssteuersatzes beeinflussen, soweit nicht das
Gesetz - wie insbesondere in § 3 Abs. 3 EStG 1988 - eine Sonderregelung trifft.

13 Auch das DBA-Tiirkei steht der Anwendung des Progressionsvorbehaltes fiir den
Quellenstaat nicht entgegen.

14  Das Abkommen enthdlt zu der hier strittigen Frage des Progressionsvorbehalts fiir den
Quellenstaat keine Bestimmungen. Der Methodenartikel bezieht sich jeweils auf den
Ansdssigkeitsstaat, nicht aber auf den Quellenstaat.

15  Art. 22 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. b des DBA mit der Tiirkei sind Art. 23A Abs. 3 des OECD-
Musterabkommens 1977 nachgebildet.

16  Der Kommentar zum OECD-Musterabkommen 1977 fiihrt in Rn 56 zu Art. 23A aus, dass
diese Regelung die Anwendung des Progressionsvorbehalts durch den Quellenstaat nicht
ausschliefst:
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,Paragraph 3 of Article 23A relates only to the State of residence. The form of the Article does
not prejudice the application by the State of source of the provisions of its domestic laws
concerning the progression.”

17  Auch in der Literatur wird vertreten, dass das OECD-Musterabkommen dem Quellenstaat
die Anwendung eines Progressionsvorbehalts nicht verbietet (vgl. Wassermeyer,
Doppelbesteuerung, Art. 23A Rz 122, mwN; so auch Loukota/Jirousek/Schmidjell-
Dommes/Daurer, IntStR I/1, 201, Rz 44; Auer/Petutschnig/Resenig, SWI 2021, 120f).

18  Ausden Materialien zum DBA-Tlirkei geht ebenfalls nicht hervor, dass ein
Progressionsvorbehalt fiir den Quellenstaat ausgeschlossen werden sollte. Sie enthalten
lediglich den Hinweis, dass Osterreich auf OECD-Grundlage die Befreiungsmethode unter
Progressionsvorbehalt anwendet.

19  Im Lichte dessen ist Art. 22 des DBA-Tiirkei so zu verstehen, dass fiir den Quellenstaat ein
Progressionsvorbehalt weder eingerdumt noch verboten wurde. Das DBA-Tlirkei entfaltet somit
hinsichtlich des Progressionsvorbehalts keine Schrankenwirkung.

20 Da das Osterreichische Recht bei einer unbeschrdnkt steuerpflichtigen Person fiir die
Ermittlung der Héhe des Steuersatzes auch die ausldndischen Einklinfte heranzieht und das
DBA-Tiirkei die Heranziehung der tiirkischen Einklinfte bei Ermittlung des Steuersatzes nicht
verbietet, bemisst sich der Steuersatz in Osterreich auch nach diesen tiirkischen Einkiinften der
Revisionswerberin.

Fiir den gegenstandlichen Fall bedeutet dies:

Wie vom VwGH ausgefihrt ist bei der Beurteilung der Steuerpflicht grenziiberschreitender
Sachverhalte zunachst der Steueranspruch nach innerstaatlichem Steuerrecht, also durch
Anwendung des EStG 1988, zu ermittelt. Gemall § 1 Abs. 2 zweiter Satz EStG 1988 ist dabei bei
unbeschrankt Steuerpflichtigen das nach den Vorschriften des EStG 1988 ermittelte
Welteinkommen heranzuziehen.

Aufgrund der — unstrittigen - unbeschriankten Steuerpflicht des Bf. sind gemaR

§ 1 Abs. 2 EStG 1988 alle in- und ausldandischen Einkiinfte fur die Berechnung des Steuersatzes
heranzuziehen, zumal sich der Steuersatz nach dem (Gesamt-)Einkommen, worin innerstaatlich
der Progressionsvorbehalt seine Rechtsgrundlage findet, bemisst.

Auch das DBA-Deutschland steht - gleichgelagert wie das oa. VWGH-Erkenntnis betreffen dem
DBA-Turkei - der Anwendung des Progressionsvorbehaltes fiir den Quellenstaat nicht
entgegen.
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Das Abkommen enthélt zu der Frage des Progressionsvorbehalts fiir den Quellenstaat keine
Bestimmungen. Der Methodenartikel bezieht sich jeweils auf den Ansadssigkeitsstaat, nicht aber
auf den Quellenstaat.

Art. 23 Abs. 1 lit c DBA mit Deutschland ist dem Art. 23A Abs. 3 des OECD-Musterabkommens
1977 nachgebildet. Wie vom VWGH in Randnummer 17 ausgefihrt, wird in der Literatur
vertreten, dass das OECD-Musterabkommen dem Quellenstaat die Anwendung eines
Progressionsvorbehalts nicht verbietet.

Das DBA-Deutschland entfaltet hinsichtlich des Progressionsvorbehalts keine
Schrankenwirkung. Da Art. 23 des DBA-Deutschland so zu verstehen ist, dass fiir den
Quellenstaat ein Progressionsvorbehalt weder eingerdumt noch verboten wurde, sind bei einer
unbeschrankt steuerpflichtigen Person fiir die Ermittlung der Hohe des Steuersatzes auch die
auslandischen Einkinfte heranzuziehen.

Die Abgabenbehorde hat daher zu Recht im Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2018 bei
der Berechnung der Einkommensteuer die deutschen Einkiinfte des Bf. herangezogen und
waren diese in die Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung des Durchschnittsteuersatzes

einzubeziehen.

AbschlieBend wird noch angemerkt, dass die Hinweise der Bf. auf die Lohnsteuerrichtlinien
2002 der Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen kann, da die Lohnsteuerrichtlinien lediglich als
Auslegungsbehelf die Rechtsansicht des Bundesministeriums fiir Finanzen wiedergeben und
daher keine Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinausgehende Rechte und Pflichten
begriinden kénnen.

Die Beschwerde war abzuweisen.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhdngt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Eine ordentliche Revision an den VwWGH ist nicht zuldssig, da die zu beantwortende Rechtsfrage
vom VWGH bereits in der oa. Judikatur des VwWGH geklart wurde und das Erkenntnis der
Judikatur des VWGH entspricht.
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Graz, am 22. November 2022
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s BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/6100390/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die RichterinDSW***1*** in der Beschwerdesache
*EABfL*E* K**Bf1-Adr***, vertreten durch Dr. Johann Eder, Giselakai 45, 5020 Salzburg, Gber
die Beschwerde vom 25. Oktober 2019 gegen den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Land
vom 18. September 2019 betreffend Einkommensteuer 2018, Steuernummer ***BF1StNr1***

zu Recht erkannt:
Der Beschwerde wird gemall § 279 BAO Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgabe sind dem Ende der
Entscheidungsgriinde dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und
bilden einen Bestandteil des Spruches dieses Erkenntnisses.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang und Sachverhalt

Anlasslich einer geblihrenrechtlichen Priifung der rechtsanwaltlichen Vertretungskanzlei des
Beschwerdefiihrers (Bf) wurde zur Selbstberechnung der Immobilienertragsteuer folgende
Feststellung getroffen (siehe dazu Kontrollmitteilung vom 22.08.2019 des FA fiir Gebiihren,
Verkehrssteuern und Glicksspiel):

,Der Bf ist - neben seiner Ehefrau - Halfteeigentiimer einer Wohnung, die ab der Anschaffung
am 26.01.2004 durchgehend als Hauptwohnsitz genutzt und mit Kaufvertrag vom 30.05.2018
verdaulert wurde Adresse Kaufvertrag vom 26.01.2004, Wohnbauférderung, siehe Beschwerde
des Bf vom 25.10.2019, Meldebestatigung vom 10.09.2020).

Der Kaufpreis von € 235.000,00 war binnen 14 Tagen nach Anforderung mit Bekanntgabe der
Bereitschaft zur Ubergabe des Kaufgegenstandes binnen 8 Tagen nach Einlangen des
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Kaufpreises auf dem Treuhandkonto des RA auf das von ihm dazu bei der Bank gesondert
eingerichtete Treuhandkonto zur Zahlung féllig.

Die tatsachliche Ubergabe der Liegenschaftsanteile mit der Eigentumswohnung sollte laut
Punkt lll. des Kaufvertrages spatestens am 20.12.2018 erfolgen.

Bei der Selbstberechnung des Kaufvertrages vom 30.05.2018 wurde die
Immobilienertragsteuer (ImmoESt) unter Berufung auf die Hauptwohnsitzbefreiung mit € 0,00
gemeldet (siehe dazu Selbstberechnung Grunderwerb, Finanzonline).

Am 01.08 2018 wurde zwischen dem Bf als Verkaufer und nunmehrigen Mieter der Wohnung
und den Kaufern derselben als nunmehrige Vermieter ein Mietvertrag auf die unbestimmte
Dauer von 3 Jahren lber die weitere Nutzung der Wohnung abgeschlossen. Der monatliche
Mietzins wurde mit dem Betrag von € 700,00 vereinbart.”

Die Abgabenbehdrde folgte den Feststellungen der gebiihrenrechtlichen Prifung im
Einkommensteuerbescheid vom 18.09.2019.

Die ImmoESt aus dem Wohnungsverkauf wurde mit je € 8.030,00 festgesetzt. Begriindend
fUhrte die Behorde dazu aus, dass der Hauptwohnsitz bisher nicht aufgegeben wurde und ein
Mietvertrag abgeschlossen worden sei.

Dagegen erhob der Bf am 25.10.2019 Beschwerde und begriindete diese wie folgt:

Die Wohnung wurde aus finanziellen Griinden verkauft. Es war geplant und war der Bf
iiberzeugt gewesen, dass man in der zur Ubergabe laut Kaufvertrag eingeréumten Frist (bis
20.12.2018) eine geeignete und leistbare Wohnung finden wiirde. Es zeichnete sich aber leider
bereits nach ein paar Monaten ab, dass dem leider nicht so war.

Dass man es auch nicht einfach auf einen Vertragsbruch und eine Rdumungsklage ankommen
lassen wollte und eine Regelung auch notwendig gewesen wdre, um vor der tatséichlichen
Ubergabe den Kaufpreis zur Auszahlung zu erlangen, um damit die Riickzahlungen leisten zu
kénnen, wurde mit den Kdufern ein Mietvertrag abgeschlossen, um eine Bleibe zu haben, bis als
Ersatzobjekt eine entsprechende Mietwohnung gefunden werde. Der Vertragserrichter und
Treuhdnder wurde dazu nicht beigezogen bzw. dann erst im Nachhinein informiert.

Seitens der Kéufer war verlangt worden, dass der Mietvertrag wirksam befristet sein miisste,
um nicht ein unbefristetes kiindigungsgeschliitztes Mietverhdltnis zu begriinden, und war es
dazu gemdfs § 29 MRG notwendig, den Vertrag flir eine Dauer von 3 Jahren abzuschliefsen, dies
mit der MafSsgabe, dass der Mieter den Vertrag nach Ablauf eines Jahres unter Einhaltung einer
3-monatigen Kiindigungsfrist kiindigen kénne. Es wurde dazu gesagt, einvernehmlich kénne
man den Vertrag auch friiher auflésen.
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Zu einer friiheren Auflésung, und damit zu einem tatséichlichen Auszug innerhalb der Frist von
einem Jahr ab dem Abschluss des Kaufvertrages kam es dann aber nicht, weil einerseits noch
keine geeignete Ersatzwohnung gefunden, und vor allem auch, weil seitens der Kdufer und
Vermieter mitgeteilt worden wdre, dass der Mietvertrag nicht einvernehmlich vorzeitig
aufgeldst werde, sondern zumindest die Jahresfrist fiir die Kiindigung plus 3 Monate
Kiindigungsfrist eingehalten werden miissten und solange bezahlt werden miisste. Der Bf hatte
dabei gemeint, die Jahresfrist wiirde sich auf das Vertragsende beziehen, und nicht auf den
Beginn der Kiindigungsfrist. Doppelt zu zahlen konnte sich der Bf schon gar nicht leisten. Es war
auch nicht bekannt und nicht bewusst gewesen, dass die Hauptwohnsitzbefreiung an die
tatsdchliche Beendigung der Nutzung der Wohnung gekniipft ist und damit geféhrdet werden
kénnte, weil nach den Richtlinien die Frist von einem Jahr eingehalten werden sollte. Dessen
ungeachtet hatte man méglichst rasch ausziehen wollen.

Nachdem man liber eine Internetplattform schliefSlich eine Wohnung in Salzburg an der Adresse
**k*1*** gefunden, den Vertrag abgeschlossen und die erste Miete und die Kaution eingezahlt
hatte und man im Oktober 2018 einziehen wollte, hat sich herausgestellt, dass man einem
Betriiger zum Opfer gefallen war. Es wurde Anzeige erstattet. Nun stand man so sehr unter
Druck, dass man , jede Notl6sung” annehmen wollte und auch Schaden dadurch in Kauf
nehmen musste, das Mobiliar nicht mitnehmen zu kénnen.

Im vorliegenden Fall betrage die Nutzungsdauer als Hauptwohnsitz ab der Anschaffung der
Wohnung ein Vielfaches des Erfordernisses flir die Hauptwohnsitzbefreiung. Lediglich die in
»~Normalféllen” als Rahmen vorgesehene Jahresfrist konnte aufgrund von Besonderheiten, wie
oben beschrieben, versténdlicherweise nicht eingehalten werden.

Es ist dem Bf zuzubilligen, dass die Fristeinhaltung wegen der damit verbundenen bzw. nicht
tiberwundenen Probleme nicht zumutbar war und an dufSeren Bedingungen, wie dem
schwierigen Wohnungsmarkt in Salzburg und Salzburg Umgebung sowie die mietrechtlichen
Anforderungen an eine wirksame Befristung und der nicht zu beeinflussenden Disposition der
neuen Eigentiimer, ihn nicht einvernehmlich vorzeitig aus dem Mietverhdltnis entlassen zu
wollen, gelegen ist. Diese Umstdnde sind im Einzelfall beriicksichtigungswiirdig und im Ergebnis
als befreiungsunschddlich zu beurteilen.

Aus den gesamten Verhdiltnissen und der Nutzungsdauer als Hauptwohnsitz ist bereits klar zu
ersehen, dass der Immobilienankauf absolut nichts mit einer Spekulation zu tun hat und hatte,
und die Verzégerung auch nicht gegen die gesetzgeberische Intention fiir das Erfordernis einer
Aufgabe des Hauptwohnsitzes infolge des Verkaufes gerichtet war.

In der Beschwerde vom 25.10.2019 beantragte der Bf auch die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung.

Das Finanzamt wies die Beschwerde zunachst als verspatet zuriick (Bescheid gem. § 260 BAO
vom 22.11.2019).
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Der Zuriickweisungsbescheid wurde in der Folge von der Abgabenbehdrde gem. § 299 BAO
aufgehoben (Aufhebungsbescheid vom 01.07.2020).

Gleichzeitig wurde die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 01.07.2020 als
unbegriindet abgewiesen, mit der Begriindung, dass die Hauptwohnsitzbefreiung nur dann in
Anspruch genommen werden kénne, wenn der Hauptwohnsitz mit der VerauRerung oder
grundsatzlich spatestens ein Jahr nach der VerduRerung (Toleranzfrist) aufgegeben werden
wirde. Es musste jedenfalls die Absicht bestehen, den Hauptwohnsitz zu wechseln. Der
Abschluss eines Mietvertrages Gber das Kaufobjekt sprache gegen diese Absicht.

Am 05.08.2020 stellte der Bf den Antrag die Beschwerde — mit folgenden Ergdnzungen — dem
Bundesfinanzgericht (BFG) zur Entscheidung vorzulegen.

Zutreffend sei, dass jedenfalls die Absicht bestehen miisse, den Hauptwohnsitz zu wechseln.
Diese Absicht habe vollig klar bestanden und sei klar dokumentiert, indem im Kaufvertrag eine
Frist fiir die Ubergabe mit spitestens 20.12.2018 festgesetzt worden sei und vorgesehen
gewesen wire, dass der Kaufpreis erst mit Ubergabe des Kaufgegenstandes ausbezahlt werden
dirfe. Es wiirde tGberhaupt keinen Sinn machen, eine derartige Regelung zu treffen, wenn nicht
Absicht zum Auszug aus der Wohnung und Ubergabe an die Kiaufer bestehen wiirde, weil dann
der Zweck bzw. die Notwendigkeit, aus dem Kaufpreis Schulden zu bezahlen, nie erfiillt werden
konnte.

Dass sich in der Folge die Suche nach einem geeigneten leistbaren Mietobjekt schwieriger
dargestellt habe, als erwartet, sei in Anbetracht der Verhaltnisse am Salzburger
Immobilienmarkt leicht nachvollziehbar. Fiir die Eignung waren verstandlicherweise neben
einer leistbaren Miete auch eine Grofle der Wohnung angestrebt, die wenigsten eine
Weiterverwendung des Grofteiles des Mobiliars ermoglichen sollte.

Die eingehend vorgebrachten und mit Beweisanbot unterlegten Schwierigkeiten zur Erlangung
einer Ersatzwohnung bzw das Abverlangen nach einem wirksam befristeten Vertrag und
Verzogerungen daraus im Ausmalfd von ein paar Monaten langer als ein Jahr sei dem Bf, also
dem Verkadufer der Wohnung nicht als eine die Hauptwohnsitzbefreiung ausschlieRende
Entwicklung bzw Handlungsweise anzulasten.

Die Beschwerdevorlage an das BFG erfolgte am 11.09.2020.
Dem BFG wurden vom Bf noch folgende Beweisanbote ibermittelt:

1.) Mietvertrag vom 31.10.2019, der bestatigt, dass der Bf per 01.11.2019 ein Mietverhaltnis
im Haus ***2*** gbgeschlossen hat.

2.) Sachverhaltsdarstellung von Frau XX, Immobilienmaklerin, zum Ablauf des Verkaufes der
streitgegenstandlichen Wohnung:
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Uber Ersuchen des Bf teile ich mit, was ich mit dem Verkauf der Eigentumswohnung zu tun
hatte und wie es dazu gekommen ist, dass der Verkdufer die Wohnung noch ldnger genutzt hat,
als vorgesehen:

Mir wurde vom Bf ein Vermittlungsauftrag zum Verkauf der Eigentumswohnung erteilt. Meine
Ansprechpartnerin war (wohl aus sprachlichen Griinden) die Ehefrau des Bf. Der Grund fiir den
Verkauf war, dass man finanziell unter Druck stand.

Flir die Kéufer hat sich bei mir die Mutter der Kéuferin gemeldet, und haben die Kdufer
schliefdlich ein Kaufanbot gelegt. Meine Ansprechpartnerin war weiterhin die Mutter der
Kduferin.

Der Bf hatte noch keine andere Wohnung und wollte nach seiner Einschdtzung eine
ausreichende Frist bis zur Ubergabe, um eine leistbare Wohnung zu suchen. Man wollte
méglichst das Mobiliar in der neuen Wohnung weiterverwenden. Es wurde deshalb vereinbart,
dass die Wohnung erst spditestens im Dezember 2018 iibergeben werden muss.

Im Juli meldete sich dann die Ehefrau des Bf und jammerte, dass man noch keine Wohnung
gefunden habe und es so schwierig ist, und ob ich eine Wohnung wiisste. Ich konnte auch nichts
anbieten und habe auch erklért, dass ich keinen Auftrag zur Suche einer Mietwohnung
tibernehme, weil dies aus meiner Sicht keinen Sinn gemacht hdtte.

Der Bf hatte Angst, dass man vielleicht bis Dezember noch nichts gefunden habe, aber aus der
Wohnung miisse. Der Bf hatte auch das Problem, dass er finanziell unter Druck stand, dass man
das Geld bzw. einen Teil davon schon gebraucht hétte, dies auch fiir rasch notwendige
Zahlungen, wenn man eine Mietwohnung gefunden habe (zB die Kaution die regelmdfig
"gleich" bezahlt werden muss), aber das Geld aus dem Kaufpreis laut Vertrag erst nach der
Ubergabe ausbezahlt werden sollte. Man suchte deshalb eine Méglichkeit, dass der Kaufpreis
vor der Ubergabe ausbezahlt wird, und dass man vorsichtshalber etwas mehr Zeit zur
Wohnungssuche hat. So kam es im direkten Gesprdch mit den Kéufern zur L6sung mit dem
Mietvertrag. Ich wurde informiert und um Unterstiitzung zur Verlassung eines schriftlichen
Mietvertrages ersucht.

Der Kduferseite war wichtig, dass eine Vermietung wirksam befristet wird. Dazu war es
notwendig, den Vertrag auf 3 Jahre abzuschlief3en. Der erklédrte Wunsch, dass der Verkéufer
bzw. dann Mieter vorzeitig ausziehen kénne, wenn man eine andere Wohnung gefunden habe,
war fiir die Kduferseite kein Problem. Ich habe dies auch so kommuniziert (wie ich es selbst
verstanden habe), dass eine einvernehmliche Auflésung jederzeit méglich ist, und wurde im
Vertrag standardmdfSig das gesetzliche Recht auf vorzeitige Auflésung durch Kiindigung nach
einem Jahr angefiihrt. Es wurde dann auch der Kaufpreis ausbezahlt.

In der Folge, noch im Jahre 2018, hat sich der Bf gemeldet und mitgeteilt, dass man eine
Wohnung gefunden habe und man wollte die Ubergabe konkret vereinbaren. Die Kdufer und

5von 13



Seite 6 von 13

die Mutter der Kéduferin waren zu der Zeit jedoch nicht verfiigbar, (soweit ich mich erinnern
kann, war sie fiir ein paar Monate bei ihrer Tochter in Indien), und hat es geheifsen, dass es jetzt
nicht so kurzfristig geht, einfach auszuziehen, man solle sich an die Regelung laut Vertrag
halten. Die Bf war dariiber sehr ungliicklich, weil man die angepeilte Wohnung nicht nehmen
konnte, weil man es sich nicht leisten konnte, doppelt zu zahlen. So kam es, dass man
vertraglich gebunden war bzw. sich gebunden sah und erst eine Mietwohnung fiir die Zeit ab
Ablauf der Mindestbindungsfrist laut Vertrag bzw. Gesetz suchen konnte, obwohl man eine
Wohnung gefunden hatte und ausziehen wollte. Der Bf hat dann weitergesucht und war spditer,
(Friihjahr / Sommer 2019), als die Mutter der Kduferin wieder da war, auch wieder eine
Bereitschaft, zu einer einvernehmlichen Auflésung erreicht und, haben man dann auch wieder
fir einen kurzfristigen Bezug weiter eine Mietwohnung gesucht.

3.) Anzeigebestatigung tGber Betrug, ausgestellt von der Landespolizeidirektion Salzburg vom
02.10.2019 im Zusammenhang mit der Zahlungsanweisung, ***3*** (iber einen Betrag von €
1.711.-.

4.) Sachverhaltsdarstellung von Frau YY iber den Wohnungskauf ihrer Stieftochter AA und
deren Gatten BB vom Bf:

Uber Ersuchen des Bf teile ich lhnen meine Wahrnehmungen zum Wohnungskauf meiner
Stieftochter AA und ihres Gatten BB vom Bf mit.

Die Ehegatten haben sich 2017/18 entschlossen, in Osterreich eine Wohnung zu kaufen.
Nachdem sie sich selbst die meiste Zeit in Indien aufhalten, haben sie mich ersucht, sie dabei zu
unterstiitzen und mir dazu auch eine Vollmacht erteilt.

Uber Vermittlung des Immobilienbiiros XX sind wir auf die Wohnung am ***4*** gekommen.
Ich war dann im Wesentlichen die Ansprechpartnerin von XX. Der Bf hat erkldrt, dass man
schon auf der Suche nach einer Mietwohnung ist und man sich bemiihen werde, bald
auszuziehen. Man wollte aber vorsichtshalber eine Frist bis zum Dezember 2018 fiir die
Ubergabe haben, weil man meinte, bis dahin wird die Ubersiedlung und Ubergabe problemlos
méglich sein. Es wurde also iiber den Wunsch des Bf vereinbart, dass die Ubergabe spitestens
am 20.12.2018 erfolgt. Entsprechend dieser Regelung im Kaufvertrag hdtte man auch friiher
ausziehen kénnen und damit friiher tiber den Kaufpreis verfiigen kénnen.

Der Bf hat dann aber nichts Passendes gefunden. Man hatte einen Hund und ein Kaninchen,
was viele Vermieter nicht haben wollten.

Nachdem ich im April 2019 dann wieder in Osterreich war, gab es dann auch wieder Kontakt
mit dem Bf und hat man dann auch per E-Mail im Juni 2019 eine Kiindigung geschickt, die aber
so auch dem Vertrag nicht entsprochen hat. Wir waren aber zu einer vorzeitigen Auflésung
bereit, wenn ein Ubergabetermin mit einer ausreichenden Frist fiir eine anderweitige
Vermietung vereinbart wird.
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Aufgrund der vom Bf wiederholt erkldrten Schwierigkeiten, eine andere geeignete Wohnung zu
finden, hat sich dann der Auszug bis Anfang November 2019 verzégert.

5.) Sachverhaltsdarstellung des Bf, Schriftsatz vom 02.12.2020

Ich erkléire hiermit schriftlich den Ablauf und wie es dazu gekommen ist, dass die verkaufte
Wohnung nicht in der im Kaufvertrag vereinbarten Frist (ibergeben werden konnte, und sich die
Ubergabe letztlich bis Anfang November 2019 verzégert hat:

Ich habe mich nach langer Zeit entschieden, die Wohnung zu verkaufen, dies aus finanziellen
Griinden.

Ich, ***Bf1***, bin seit 2013 in Invalidenpension, dies wegen der Folgen von einem Herzinfarkt
(Herzschrittmacher mit Defibrilator...usw.). Mein letztes Gehalt, (2012), bei Autohaus Lindner in
Hof Bei Salzburg war 1.480.- Euro, an Invalidenpension bekomme ich jetzt im Monat 542,59.-
Euro (279,21 ésterreichische Pension und 263,38 kroatische Pension).

Am 21. 03. 2018 hat man einen Maklervertrag mit Frau XX lber den Verkauf der Wohnung
gemacht und danach hat man gleich mit der Suche nach einer passenden Wohnung begonnen.
Frau XX hatte ebenfalls notiert, dass eine Mietwohnung gesucht werde.

Der Bf hat Wohnungen (iber zahlreiche Internetgruppen gesucht, wie z.B.:
e Provisionsfreie Wohnungen Salzburg
e Wohnungen in Salzburg Stadt & Land
e Immobilien Salzburg von privat zu privat

e Salzburger Kleinanzeigen uvm.

Dazu noch Inserate in Zeitungen und (iber Bekannte. Unter Anderem hat man Frau ***5***,
Gattin von Herrn ***5*** yon ***6*** ynd die Tochter von Herr ***7*** kontaktiert, und

auch angefragt wegen einer Wohnung in der ***8*** und einer anderen in der ***9***,

Nachdem bis Juli 2018 noch keine Wohnung gefunden wurde, musste der Bf feststellen, wie
schwierig es ist, eine geeignete leistbare Wohnung als Mieter zu bekommen.

Die Wohnungssuche wurde auch durch den Umstand sehr erschwert, dass der Bf Tiere hat
(Hund und Kaninchen). Viele Vermieter lehnen Mieter mit solchen Tieren ab.

Der Bf hat auch festgestellt, dass es notwendig ist, dass man die Kaution und eine Miete im
Voraus sofort zahlen kann oder auch eine Ablése. Deshalb hat man die Kéufer ersucht, dass
man aus dem Kaufpreis schon vor der Ubergabe Geld bekommen und wenn nétig auch noch ein
paar Monate Iénger als laut Kaufvertrag in der Wohnung bleiben kénne. Die Kéufer waren mit
einer Auszahlung vor Ubergabe einverstanden, wenn Miete bezahlt werde. Es war fiir die
Kdufer aber wichtig, dass eine Befristung sicher ist. So kam es zum Mietvertrag fiir drei Jahre
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und mit der Méglichkeit, zu kiindigen. Es wurde von Seiten der Kdufer zugesagt, dass auch eine
einvernehmliche Auflésung jederzeit méglich ist. Es war nicht beabsichtigt, Iénger als fiir die
Suche nach einer anderen Wohnung nétig, in der Wohnung zu bleiben.

Der Bf hat dann im November 2018 eine Wohnung gefunden, fiir die ihm zugesagt wurde, dass
er sie mieten kénne. Er sollte sich mit dem Vermieter zum Vertragsabschluss treffen, wenn man
fix sagen und unterschreiben konnte, dass man die Wohnung nimmt. Das war eine 2-Zimmer-
Wohnung in ***10***, Leider konnte man die Wohnung nicht nehmen, weil der Bf zu der Zeit
keine einvernehmliche Auflésung seines Mietvertrages fiir seine verkaufte Wohnung
bekommen hat. Er konnte es sich nicht leisten, doppelt Miete zu zahlen.

Man hat dann auch schriftlich (gesendet mit Email) Anfang Juni 2019 gekiindigt, damit man
jedenfalls mit Ende August ausziehen kénne, so wie man den Vertrag verstanden hat.

Leider ist es schwierig, nach so langer Zeit noch Adressen oder Namen aufzutreiben, wie diverse
Zettel, Notizen und derartiges. Was erfolglos war, war erledigt. Der Bf héitte nicht gewusst,
wozu er das aufbewahren sollte.

Noch dazu wurde er auch Opfer eines Immobilienbetruges (iber das Internet. Der Bf hat eine
Wohnung in der ***11*** gemietet und dafiir als Kaution und eine Miete am 2. Oktober 2019
in Héhe von 1.711,- Euro liberwiesen. Tatséichlich stand die Wohnung gar nicht zur Verfligung.
Man hat am 14.10.2019 eine Anzeige bei der Polizei gemacht. Das Geld bekam man nie zurdick.

Der Bf méchte noch darauf hinweisen, dass er sein ganzes Leben lang alle Rechnungen
rechtzeitig gezahlt hat und niemals Schulden gemacht hat und weil er alles gesetzlich machen
wollte, hat er auch den Verkauf dieser Wohnung durch einen Immobilienmakler gemacht. Er
wurde aber liberhaupt nicht dariiber informiert, dass es zu einer solchen Steuerforderung
kommen kénnte.

Der Bf ist letztlich im November 2019 in eine eigentlich zu kleine Wohnung umgezogen, fiir die
auch vom Mobiler kaum etwas gepasst hat, weil man keine andere Wohnung gefunden hat.

Mit Schriftsatz vom 21.12.2020 hat der Bf seinen Antrag auf Abhaltung einer miindlichen
Verhandlung zurlickgezogen.

I. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Bf hat als Halfteeigentimer (neben TT, Ehefrau, weiteres Beschwerdeverfahren unter
*Ek*12*** anhadngig) am 26.01.2004 die streitgegenstandliche Wohnung in ***13*** erworben
und seinen hier strittigen Halfteanteil mit Kaufvertrag vom 30.05.2018 an das Ehepaar BB und
AA verduRert. Die Wohnung wurde vom Bf ab 2004 durchgehend als Hauptwohnsitz genutzt.
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Im Kaufvertrag vom 30.05.2018 findet sich unter Punkt lll. eine Regelung, die besagt, dass die
tatsiachliche Ubergabe der Liegenschaftsanteile mit der Eigentumswohnung spatestens am
20.12.2018 zu erfolgen hat.

Unter Punkt Il wurde geregelt, dass der Kaufpreis binnen 14 Tagen nach Anforderung mit
Bekanntgabe der Bereitschaft zur Ubergabe des Kaufgegenstandes binnen 8 Tagen nach
Einlangen des Kaufpreises auf dem Treuhandkonto des RA auf das von ihm dazu bei der Bank
gesondert eingerichtete Treuhandkonto zur Zahlung fallig ist.

In der Folge hat der Bf am 01.08.2018 mit den Kaufern der Liegenschaftsanteile BB und AA
einen Mietvertrag zur weiteren Nutzung der Liegenschaft in ***13*** abgeschlossen.

Mit Abschluss des Mietvertrages vom 04.11.2019 (Vermieter: ***14***) (iber eine Wohnung
in ¥**15%** hat der Bf seinen Hauptwohnsitz in ***13*** gqufgegeben und an der oben
angefiihrten Adresse neu begriindet.

Nach Ansicht der Abgabenbehdorde erfiillt der Bf nicht die Voraussetzungen des § 30 Abs 2 lit a
EStG (Hauptwohnsitzbefreiung) und die Immobilienertragsteuer in Héhe von € 8.397,- wurde
im streitgegenstandlichen Einkommensteuerbescheid 2018 zu Recht vorgeschriebenen.

Nach Ansicht des Bf liegen fiir den Einzelfall berticksichtigungswiirdige Umstadnde vor, die im
Ergebnis als befreiungsschadlich zu beurteilen sind.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt stiitzt sich auf den Inhalt des Verwaltungsaktes und den
Ermittlungen des BFG.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung/Abanderung/Stattgabe)

GemaR § 30 Abs. 1 EStG in der Fassung des 1. Stabilitatsgesetzes 2012, BGBI |1 22/2012, sind
private GrundstiicksverdauRBerungen VerdauRerungsgeschafte von Grundstiicken, soweit sie
keinem Betriebsvermogen angehoren. Der Begriff des Grundstiickes umfasst Grund und
Boden, Gebaude und Rechte, die den Vorschriften des blirgerlichen Rechts liber
Grundstlickeunterliegen (grundstiicksgleiche Rechte).

Von der Besteuerung ausgenommen sind gemaR § 30 Abs. 2 EStG die Einkiinfte:

1. Aus der Veraullerung von Eigenheimen oder Eigentumswohnungen samt Grund und Boden
(§ 18 Abs. 1 Z 3 lit. b), wenn sie dem VerduRRerer
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a) ab der Anschaffung oder Herstellung (Fertigstellung) bis zur VerauRerung fiir mindestens
zwei Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz gedient haben und der Hauptwohnsitz aufgegeben
wird oder

b) innerhalb der letzten zehn Jahre vor der VerdauRBerung mindestens fiinf Jahre durchgehend
als Hauptwohnsitz gedient haben und der Hauptwohnsitz aufgegeben wird.

Sinn und Zweck der Hauptwohnsitzbefreiung bestehen darin, dass der VerauRerungserlos
ungeschmalert zur Schaffung eines neuen Hauptwohnsitzes zur Verfligung steht. Die
Steuerbefreiung kann nur dann zur Anwendung kommen, wenn der Hauptwohnsitz im
Eigenheim oder in der Eigentumswohnung auch tatsachlich aufgegeben wird (EB zur RV zum 1.
StabG 2012, 1680der Beilagen NR 24.GP).

Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss beim ersten Tatbestand der Hauptwohnsitzbefreiung
(§ 30 Abs. 2 Zif. 1 lit. a EStG) die Aufgabe des Hauptwohnsitzes nach der VerduBerung des
Eigenheims oder der Eigentumswohnung innerhalb einer Toleranzfrist von maximal einem Jahr
erfolgen (EStR).

Das Gesetz enthalt dagegen eine derartige Frist nicht. Dass das Abstellen auf eine starre Frist
zwischen der Hauptwohnsitzaufgabe und der ImmobilienverauRerung nicht im Sinne des
Gesetzgebers ist, zeigt sich auch am zweiten Tatbestand der Hauptwohnsitzbefreiung (§ 30
Abs. 2 Zif. 1 lit. b EStG): Dem Gesetzgeber kann es nicht per se um ein absolutes zeitliches
Zusammenfallen von ImmobilienverauBerung und Aufgabe des Hauptwohnsitzes gehen, da
sonst dieser zweite Tatbestand (Vorliegen der fiinfjahrigen Frist innerhalb des zehnjdhrigen
Zeitraumes vor der VerauRerung) nicht derart flexibel gestaltet worden ware. Es ist bezliglich
der (mindestens) flinfjahrigen Frist zur Nutzung als Hauptwohnsitz namlich unerheblich, ob
diese zu Beginn, in der Mitte oder zum Ende des zehnjdhrigen Zeitraumes vor der VerdauRerung
besteht (Patloch-Kofler/Petrikovics; SWK 7/2018, 345). In diesem Sinne hat auch der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1.6.2017, Ro 2015/15/0006, betont, dass es
zumindest in Bezug auf die Befreiungsbestimmung des § 30 Abs. 2 Zif. 1 lit. b EStG nicht
schadlich ist, wenn der Hauptwohnsitz deutlich vor der VerduRerung aufgegeben worden ist.
Héatte der Gesetzgeber beim ersten Tatbestand der Hauptwohnsitzbefreiung eine starre Frist
fir den Zeitraum zwischen Aufgabe des Hauptwohnsitzes und VeraulRerung des Eigenheims
oder der Eigentumswohnung vor Augen gehabt, so hdtte er eine solche Frist (etwa wie jene in
§ 30b Abs. 1 EStG zur Selbstberechnung der ImmoESt) explizit in den Wortlaut des § 30 Abs. 2
Zif. 1 lit. a EStG aufnehmen kdnnen (Damberger/Gradwohl, ecolex 2017/497).

Entscheidend ist, dass zwischen VerdulRerung der Liegenschaft und Aufgabe des
Hauptwohnsitzes ein erkennbarer Zusammenhang besteht, wobei in erster Linie ein sachlicher
und nicht ein zeitlicher Zusammenhang der beiden Vorgange im Vordergrund steht. Dem
Verkaufer ist fir den Wohnsitzwechsel nach VeraufRerung der Eigentumswohnung eine
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angemessene Frist einzurdaumen ist, welche nach Lage des Einzelfalles zu bemessen ist (VWGH
1.6.2017, Ro 2015/15/0006).

Das bedeutet fir den streitgegenstandlichen Fall:

Der gegenstandliche Fall betrifft die Aufgabe des Hauptwohnsitzes nach der VerdaufRerung. Die
Schaffung eines neuen Hauptwohnsitzes kann durch Erwerb eines bezugsfertigen Eigenheims
bzw einer Eigentumswohnung, eines fiir Zwecke des Steuerpflichtigen zu adaptierenden
Eigenheimes bzw einer Eigentumswohnung oder wie im Streitfall durch Anmietung (und
Ausstattung) einer Wohnung erfolgen.

Am sachlichen Zusammenhang zwischen Aufgabe des Hauptwohnsitzes und VeraulRerung der
Eigentumswohnung besteht im gegenstandlichen Fall kein Zweifel, zumal im Kaufvertrag die
tatsachliche Ubergabe des Liegenschaftsanteils mit spatestens 20.12.2018 klar dokumentiert
und auch die Auszahlung des Kaufpreises an die Ubergabe gebunden wurde.

Wie der Sachverhaltsdarstellung des Bf vom 02.12.2020 entnommen werden kann, hat dieser
nach Abschluss des Maklervertrages iZm dem Verkauf der Wohnung in ***13*** im Marz 2018
also vor Vertragsabschluss am 30.05.2018, gleich mit der Suche nach einer passenden
Mietwohnung begonnen und diese Absicht auch bei der flir den Verkauf beauftragten Maklerin
deponiert.

Der Bf hat nachvollziehbar durch die Angabe diverser einschlagiger Internetgruppen (wie zB
Immobilen Salzburg von privat zu privat; Provisionsfreie Wohnungen Salzburg; Wohnungen in
Salzburg Stadt und Land; Salzburger Kleinanzeigen), durch Angaben zu konkreten Mietobjekten
(wie: *¥*¥*¥1p***, *¥**17%**) ynd Angaben zu konzessionierten Vermittlern (***g***; ***7%x*%)
dargelegt, auf der Suche nach einer passenden und leistbaren Mietwohnung zu sein, die
spatestens mit 20.12.2018 gefunden sein sollte.

Dieses Vorgehen wird auch von der von den Kaufern bevollméachtigten Ansprechpartnerin YY
insofern bestatigt, als bei Vertragsabschluss der Bf erklarte, bereits auf der Suche nach einer
geeigneten Mietwohnung zu sein, sein ganzes Bemiihen darauf gerichtet ist, bald auszuziehen,
er jedoch vorsichtshalber die Frist zu einer problemlosen Ubergabe bis Dezember 2018
geregelt haben wollte.

Wie aus der Sachverhaltsdarstellung der Immobilienmaklerin entnommen werden kann,
gingen die Bemiihungen des Bf, eine leistbare Wohnung zu finden, jedenfalls bis Juli ins Leere.
Aus der Angst heraus, bis Dezember 2018 keine neue Bleibe gefunden zu haben und liber den
Kaufpreis trotz des enormen finanziellen Druckes aufgrund von EinkommenseinbuBen nach
einer schweren Krankheit nicht verfliigen zu kdnnen, ist der Abschluss des Mietvertrages vom
01.08.2018 uber die ehemalige Eigentumswohnung nachvollziehbar.
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In diesem Zusammenhang ist wesentlich, dass der Mietvertrag auf Wunsch der Vermieter
jedenfalls auf drei Jahre, mit der Moéglichkeit auf vorzeitige Auflésung durch Kiindigung nach
einem Jahr (gesetzliche Vorgabe), abzuschlieRen war, dem Bf aber eine jederzeitige
einvernehmliche Auflosung zugesichert wurde — so auch nach Wahrnehmung der Maklerin -
und der Kaufpreis bereits mit Abschluss des Mietvertrages zur Auszahlung gelangte, da sich die
Kaufer bei einer Miete mit der Auszahlung vor Ubergabe einverstanden erklérten.

Im November 2018 waren die Bemiihungen der Wohnungssuche erstmals erfolgreich und der
Bf hatte eine Zusage Uber eine 2-Zimmer-Wohnung in ***18%**,

Nach Kontaktaufnahme mit der Maklerin im November 2018, die den Ablauf der Ubergabe
vereinbaren sollte, stellte sich jedoch heraus, dass die Vermieter von ihrer urspriinglichen
Bereitschaft der einvernehmlichen Auflésung des Mietvertrages - mit Hinweis auf den
eindeutigen Vertragsinhalt - nichts mehr wissen wollten.

Da sich die Kaufer der streitgegenstandlichen Liegenschaft und die von ihnen genannte
Ansprechpartnerin zu diesem Zeitpunkt im Ausland (Indien) befanden, ist es naheliegend,
wenn sie sich auf die Einhaltung der Regelungen im Mietvertrag zuriickziehen, um nicht
kurzfristig und aus der Entfernung auf Mietersuche gehen zu miissen.

Fiir den Bf war aufgrund des oben dargestellten Verhaltens seiner Vermieter und aufgrund
seiner finanziellen angespannten Lage — die Bezahlung einer doppelten Miete war fiir ihn nicht
leistbar — klar, dass er erst fiir den Zeitraum ab Ablauf der Mindestbindungsfrist eine
Mietwohnung suchen konnte.

Ab Fruhjahr/Sommer 2019, als sich die Ansprechpartnerin der Kaufer wieder im Inland befand,
zeichnete sich, auch nachdem mit Juni 2019 eine Kiindigung des Mitvertrages vom Bf bei den
Vermietern einlangte, die Bereitschaft dieser zu einer vorzeitigen Auflésung des
Mietverhiltnisses ab, allerdings unter der Voraussetzung, dass ein Ubergabetermin mit einer
ausreichenden Frist fir eine anderweitige Vermietung vereinbart werden kann.

Der Bf hat in der Folge nachweislich noch eine Wohnung in der ***19*** angemietet, ist aber
wie den Unterlagen (Anzeigebestatigung) entnommen werden kann, einem Internetbetriiger
aufgesessen. Dass er vor und nach diesem unerfreulichen Erlebnis noch zahlreiche weitere
Wohnungssuchen in Angriff nehmen musste, um schlussendlich mit 1.11.2019 eine
Mietwohnung beziehen zu kdnnen, die deutlich kleiner ist, als die herkémmliche, ist jedenfalls
auf seine begrenzten finanziellen Mittel zuriickzufiihren, die am Immobilienmarkt in Salzburg
wenig Auswahl ermaoglichen.

Dass der Bf Beweismittel wie Adressen, Zettel, Notizen und Namen im Zusammenhang mit
weiteren erfolglosen Mietangeboten nicht aufbewahrt hat, entspricht den Erfahrungen des
taglichen Lebens und kann ihm nicht zum Vorwurf gemacht werden.
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Unter all diesen Gesichtspunkten, aber auch dem Umstand geschuldet, dass der Bf bis zum
Verkauf 14 Jahre Eigentiimer der streitgegenstdndlichen Liegenschaftsanteile war, ist die
Annahme einer starren Frist flir den Wohnsitzwechsel nicht sachgerecht. Dass sich der
Wohnungswechsel liber einen langeren Zeitraum hingezogen hat, ist auf vom Bf nicht
beeinflussbare Umstande zurtickzufihren.

Es war spruchgemaR zu entscheiden.

Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Diese Voraussetzung liegt im
streitgegenstandlichen Fall nicht vor, da die Frage des Vorliegens der Hauptwohnsitzbefreiung
im Wege der freien Beweiswiirdigung zu I6sen war.

Salzburg, am 21. Dezember 2020

13 von 13



2

e

2&

O<

Ra 2019/15/0156-6

Verwaltungsgerichtshof 21, April 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn, die Senatsprasidentin Dr. Biisser, die Hofrdte Mag. Novak und

Dr. Sutter sowie die Hofrétin Dr." Lachmayer als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, {iber die Revision des L S in A, vertreten
durch die Huber und Partner Rechtsanwilte GmbH in 4020 Linz,
Schillerstralle 12, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

30. September 2019, Z1. RV/5100098/2019, betreffend

Einkommensteuer 2016, zu Recht erkannt:
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Revisionswerber hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von 553,20 €

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber war - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts
(BFG) - von 4. Juni 2003 bis 30. September 2016 unbeschrinkt haftender
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft. Mit 30. September 2016 stellte er
seine betriebliche Erwerbstitigkeit im Unternehmen ein. Fiir die VerduBerung
seiner gesamten Beteiligung am Unternehmen erzielte er im Jahr 2016 einen
VerduBerungsgewinn iHv 122.924,34 €. Seit 1. Janner 2017 war er bei diesem
Unternehmen wieder (geringfiigig) beschiftigt. Fiir diese (aktive) Tatigkeit
erhielt er im Kalenderjahr 2017 laut Lohnzettel steuerpflichtige Beziige

iHv 2.454,84 € und nicht steuerbare Beziige (§ 26 Z 4 EStG) iHv 499,89 €.
Unter Beriicksichtigung von Pendlerpauschale und Werbungskosten betrugen
die nichtselbstindigen Einkiinfte aus der geringfiligigen Beschiftigung 2017
laut rechtskraftigem Einkommensteuerbescheid vom 3. Juli 2018 1.856,75 €.

In seiner Einkommensteuererkldrung 2016 vom 4. Dezember 2017 erklérte der
Revisionswerber Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, und zwar laufende Einkiinfte
iHv 161.500,64 € sowie auBBerordentliche Einkiinfte aus der VerduBerung der
Beteiligung an der Kommanditgesellschaft iHv 115.624,34 €, fiir welche er den

Hilftesteuersatz beantragte.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
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Am 14. Mirz 2018 reichte er seine Einkommensteuererklarung 2017 ein.

Mit Einkommensteuerbescheid 2016 vom 24. April 2018 versagte das
Finanzamt dem Revisionswerber die Inanspruchnahme des Hélftesteuersatzes
fiir den VerdauBerungsgewinn aus dem Verkauf seiner Beteiligung mit der
Begriindung, dass er seine Erwerbstétigkeit aufgrund eines aktiven
Dienstverhiltnisses zur Kommanditgesellschaft und den daraus erzielten
Einkiinften von mehr als 730 € im Jahr 2017 nicht eingestellt habe.

Gegen diesen Bescheid erhob der Revisionswerber Beschwerde, die das

Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung abwies.

Dagegen erhob der Revisionswerber einen Vorlageantrag. Begriindend fiihrte
er aus, § 37 Abs. 5 EStG 1988 spreche von der ,,Einstellung der
Erwerbstitigkeit* als Voraussetzung fiir das Vorliegen von auflerordentlichen
Einkiinften. Dabei gehe es um die Einstellung jener Erwerbstitigkeit, aus der
die auBBerordentlichen Einkiinfte erzielt worden seien. Dies ergebe sich aus der
kausalen Verkniipfung im ersten Satz des § 37 Abs. 5 EStG 1988 (,,... wenn die
Betriebsverduflerung oder -aufgabe aus folgenden Griinden erfolge: ... Der
Steuerpflichtige hat das 60. Lebensjahr vollendet und stellt seine
Erwerbstitigkeit ein “). Die Einstellung der Erwerbstitigkeit miisse somit - wie
im Revisionsfall - der Grund fiir das Anfallen des VerduBerungs- oder
Ubergangsgewinnes sein. Dass er im Jahr 2016 seine Erwerbstitigkeit
eingestellt habe, stehe aufer Streit und habe die Anwendung des § 37 Abs. 5
EStG 1988 zur Folge.

Dass eine nach der Einstellung der Erwerbstétigkeit begonnene, andere
Erwerbstitigkeit das Vorliegen von auflerordentlichen Einkiinften hindere, sei
vom Wortlaut des § 37 Abs. 5 EStG 1988 hingegen nicht einmal ansatzweise
gedeckt. Eine solche Interpretation wiirde zudem die Absicht des Gesetzgebers
unterlaufen. Vom Gesetzgeber werde ndmlich eine altersbedingt
eingeschrankte Freiwilligkeit der Betriebsverduflerung oder -aufgabe
unterstellt, die die beglinstigte Besteuerung als au3erordentliche Einkiinfte iSd
§ 37 Abs. 5 EStG 1988 rechtfertige. Es gehe dem Gesetzgeber um die

Begiinstigung der Einstellung einer Erwerbstétigkeit und nicht um die

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
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Verhinderung anderer Erwerbstétigkeiten. Die vom Gesetzgeber geforderte
Einstellung der aufgegebenen oder verdufBerten Erwerbstatigkeit sei auch keine
vollstindige, die aufgegebene oder verdauBerte Erwerbstétigkeit konne ndmlich
in kleinem Rahmen (Einkunftsgrenze: 730 € pa, Umsatzgrenze 22.000 € pa)
fortgefiihrt werden. Wenn sogar die eingeschréinkte Fortfithrung der
aufgegebenen oder verduerten Erwerbstitigkeit im VerduBerungsjahr fiir die
Anwendbarkeit des § 37 Abs. 5 EStG 1988 unschédlich sei, konne umso
weniger eine - im Wortlaut nicht gedeckte - Aufnahme einer anderen

Erwerbstitigkeit schidlich sein.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die Beschwerde ab.
Begriindend fiihrte es aus, Voraussetzung fiir die Altersbeglinstigung nach

§ 37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 sei die kumulative Erfiillung der beiden Kriterien
Vollendung des 60. Lebensjahres und Einstellung der Erwerbstitigkeit.
MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Begiinstigung und fiir das Kriterium der
Vollendung des 60. Lebensjahres sei die VerduBerung oder Aufgabe des
Betriebes. Im Revisionsfall habe der Revisionswerber durch die VerduBerung
seiner Beteiligung seine Erwerbstitigkeit im Jahr 2016 eingestellt und in

diesem Jahr auch das 62. Lebensjahr vollendet.

Eine Einstellung der Erwerbstdtigkeit bedinge die dauerhafte Aufgabe der
gesamten Erwerbstétigkeit im Rahmen eines einheitlichen Vorgangs. Ein
einheitlicher Vorgang werde angenommen, wenn die Einstellung der
Erwerbstitigkeit innerhalb eines angemessenen Abwicklungszeitraumes
erfolge. Einstellen der Erwerbstitigkeit sei so zu verstehen, dass in der Folge

keine Erwerbseinkiinfte auslosende Téatigkeiten unterhalten wiirden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs fielen unter den
Begriff Erwerbstétigkeit alle Tatigkeiten, die sich als aktive Betédtigung im
Erwerbsleben darstellten (Hinweis auf VwGH 23.9.2010, 2006/15/0358). Eine
Erwerbstitigkeit sei grundsétzlich bei den betrieblichen und nichtselbstandigen

Einkiinften anzunehmen.

Eine Erwerbstatigkeit liege nach dem Gesetzeswortlaut trotz ,,aktiver*

Einkiinfte aber nicht vor, wenn der Gesamtumsatz aus den ausgeiibten
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Tatigkeiten 22.000 € und die gesamten Einkiinfte aus den ausgeiibten
Tétigkeiten ab dem Zeitpunkt der Betriebsverduflerung oder -aufgabe 730 € im
Kalenderjahr nicht iiberstiegen. Dass die Einkiinfte des Revisionswerbers aus
der geringfligigen Beschéftigung im Jahr 2017 die in § 37 Abs. 5Z 3

Satz 2 EStG 1988 normierte Grenze von 730 € iiberstiegen hétten, sei unstrittig.

Sowohl der Gesetzeswortlaut als auch der Gesetzeszweck stlinden einer
begiinstigungsunschidlichen Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit entgegen.
Nach Ansicht des BFG sollten nur echte bzw. unwiderrufliche
»Beendigungsfille - sohin die endgiiltige altersbedingte Einstellung der
Erwerbstitigkeit - steuerlich begiinstigt werden. Aus der einheitlichen
Judikaturlinie von UFS bzw. BFG gehe hervor, dass die Einstellung der
Erwerbstitigkeit eine dauerhafte Aufgabe der gesamten aktiven
Erwerbstdtigkeit bedinge. Die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit - wie im
gegenstandlichen Fall nur drei Monate nach Einstellung der bisherigen
Tétigkeit - schlieBe fiir das BFG die Inanspruchnahme des Hélftesteuersatzes

fiir den VerduBerungsgewinn aus.

Die fiir das BFG nicht bindenden Einkommensteuerrichtlinien 2000 sihen
unter Rz 7322 eine begiinstigungsunschidliche Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit erst nach Ablauf eines Jahres nach Betriebsverdu3erung vor.
Auch in der Literatur werde darauf verwiesen, dass eine Wiederaufnahme der
Erwerbstitigkeit eine ,,geraume Zeit nach der Aufgabe bzw. VerduBerung®
zuldssig sein solle, wobei als ,,geraume Zeit“ ein Zeitraum von mehr als einem
Jahr angenommen werde (Hinweis auf Doralt, EStG'® § 37 Rz 72). Sowohl in
Verwaltungspraxis als auch Literatur werde sohin die Ansicht vertreten, dass
die Wiederaufnahme einer Erwerbstétigkeit nach Beendigung einer anderen
Erwerbstitigkeit innerhalb einer kurzen Zeitspanne der Inanspruchnahme des
Hilftesteuersatzes gemil § 37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 entgegenstehe.

Mangels gesetzlicher Verankerung von Fristen fiir begilinstigungsunschéidliche
Aufnahmen von Erwerbstitigkeiten stufe das BFG alle Erwerbstitigkeiten, die
iiber die Grenzen des § 37 Abs. 5 Z 3 Satz 2 EStG 1988 hinausgingen, sowohl

im Jahr der Aufgabe bzw. der VerduBBerung als auch im Folgejahr als
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begiinstigungsschidlich ein. Einen dariiber hinausgehenden Zeithorizont habe

das BFG auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes nicht zu beurteilen.

Die Revision liel das BFG nicht zu, weil sich ,,die Rechtsfolgen unmittelbar
und zweifelsfrei aus dem Gesetz [ergeben], diese schlichte Rechtsanwendung

beriihrt keine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung®.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auBBerordentliche Revision. Zu deren
Zuldssigkeit bringt der Revisionswerber vor, es mangle an einer
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, ob die erstmalige Aufnahme
einer Erwerbstdtigkeit nach Einstellung einer anderen Erwerbstétigkeit im
vorangegangenen Jahr der Anwendung der Halbsatzbegiinstigung des

§ 37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 entgegenstehe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist aus dem von ihr genannten Grund zuléssig; sie ist jedoch nicht
begriindet.

Gemil § 37 Abs. 1 EStG 1988 ermaBigt sich der Steuersatz fiir
auBlerordentliche Einkiinfte iSd Abs. 5 leg. cit. auf die Hélfte des auf das

gesamte Einkommen entfallenden Durchschnittssteuersatzes.

§ 37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 in der fiir das revisionsgegenstandliche
Veranlagungsjahr 2016 geltenden Fassung lautet:

,,AuBerordentliche Einkiinfte sind VeriuBerungs- und Ubergangsgewinne,
wenn die Betriebsverduflerung oder -aufgabe aus folgenden Griinden erfolgt:

1. Der Steuerpflichtige ist gestorben und es wird dadurch eine
BetriebsverduBerung oder Betriebsaufgabe veranlasst.

2. Der Steuerpflichtige ist wegen korperlicher oder geistiger Behinderung in
einem Ausmal erwerbsunfidhig, dass er nicht in der Lage ist, seinen Betrieb
fortzufiihren oder die mit seiner Stellung als Mitunternehmer verbundenen
Aufgaben oder Verpflichtungen zu erfiillen. Das Vorliegen dieser
Voraussetzung ist auf Grundlage eines vom Steuerpflichtigen
beigebrachten medizinischen Gutachtens eines allgemein beeideten und
gerichtlich zertifizierten Sachverstindigen zu beurteilen, es sei denn, es
liegt eine medizinische Beurteilung durch den fiir den Steuerpflichtigen
zustdandigen Sozialversicherungstriger vor.
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3. Der Steuerpflichtige hat das 60. Lebensjahr vollendet und stellt seine
Erwerbstitigkeit ein. Eine Erwerbstétigkeit liegt nicht vor, wenn der
Gesamtumsatz aus den ausgeiibten Téatigkeiten 22.000 Euro und die
gesamten Einkiinfte aus den ausgeiibten Tétigkeiten 730 Euro im
Kalenderjahr nicht iibersteigen.

Fiir VeriuBerungs- und Ubergangsgewinne steht der ermiBigte Steuersatz nur
iiber Antrag und nur dann zu, wenn seit der Eroffnung oder dem letzten
entgeltlichen Erwerbsvorgang sieben Jahre verstrichen sind.*

Im Zuge der Neuordnung der Progressionserméfigungen durch das
Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. 201/1996, haben die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage die Anwendung des Hélftesteuersatzes - im Einklang mit
der vorangegangenen Rechtsentwicklung (vgl. dazu VwGH 4.6.2008,
2003/13/0077) - wie folgt begriindet (RV 72 BlgNR 20. GP, S 266):
,,VeriuBerungs- und Ubergangsgewinne von Steuerpflichtigen, bei denen von
Gesetz wegen eine zwangsweise Beendigung unterstellt wird, unterliegen auch
in Hinkunft dem erméaBigten Steuersatz. Im Hinblick auf die generelle Tendenz
zur Anhebung des faktischen Pensionsalters wurde dabei allerdings die
Altersgrenze von bisher 55 auf 60 Jahre angehoben. Die anderen
Anspruchsvoraussetzungen sind unverdndert. Der Halbsatz ist auch hier
antragsgebunden, damit der Steuerpflichtige flir geringfiligige
VerduBerungsgewinne den Freibetrag nach § 24 Abs. 4 beanspruchen kann.*
Werden ab Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze von 60 Jahren aus einer
BetriebsverduBBerung VerduBerungsgewinne erzielt, unterstellt das Gesetz somit
im Falle einer damit verbundenen Zuriickziehung aus dem bisherigen
Erwerbsleben typisierend eine zwangsweise Beendigung der betrieblichen
Tatigkeit im Hinblick auf die zu erfolgende Neuordnung des Lebens des

VerduBerers angesichts eines (nahen) Pensionsantritts.

Der Revisionsbeantwortung ist daher insofern Recht zu geben, als sie
herausstreicht, dass fiir die Inanspruchnahme der Halbsatzbeglinstigung der
Steuerpflichtige nicht nur im Zeitpunkt der Betriebsverduflerung oder -aufgabe
das 60. Lebensjahr vollendet haben muss, sondern im Veranlagungsjahr mit der
Betriebsverduflerung bzw. -aufgabe auch seine aktive Erwerbstitigkeit
einstellen muss, wobei die Einstellung der Erwerbstitigkeit der Grund fiir die

Entstehung des VerduBerungsgewinnes gewesen sein muss (vgl. dazu bereits
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VwGH 20.10.2016, Ro 2014/13/0032; 20.12.2016, Ro 2014/15/0037;
23.9.2010, 2006/15/0358; 4.6.2008, 2003/13/0077).

Dazu hat das Abgabenédnderungsgesetz 2004, auf das auch die nunmehrige
Gliederung des Absatzes zuriickgeht, eine Klarstellung dahingehend gebracht,
dass der (dritte) Tatbestand in § 37 Abs. 5 EStG 1988 (Einstellung der
Erwerbstdtigkeit nach Vollendung des 60. Lebensjahrs) um den Satz erginzt
wurde, dass eine Erwerbstétigkeit nicht vorliegt, wenn der Gesamtumsatz aus
den nach der BetriebsverduBBerung ausgeiibten Téatigkeiten 22.000 Euro und die
gesamten Einkiinfte aus den ausgetibten Tétigkeiten 730 Euro im Kalenderjahr
nicht {ibersteigen.

In den Erléuterungen zur Regierungsvorlage (RV 686 BIgNR 22. GP, S 14)
heif3t es dazu:

,»In Abs. 5 wird in der Z 1 indirekt darauf hingewiesen, dass die Begiinstigung
im Todesfall sowohl den Erblasser als auch den Erben betreffen kann. Zudem
wird klargestellt, dass eine fiir die Anwendung der Begiinstigung schidliche
Erwerbstdtigkeit nicht vorliegt, wenn die (Erwerbs)Tatigkeit(en) sowohl im
Hinblick auf die daraus erzielten Umsitze als auch im Hinblick auf die

daraus erzielten Einkiinfte blof als geringfiigig anzusehen ist (sind).
Entsprechend der bisherigen Verwaltungspraxis (Rz 7317 der
Einkommensteuerrichtl[i]nien 2000) besteht dementsprechend eine doppelte
Begrenzung, die sich hinsichtlich der Umsétze aus der Steuerbefreiung fiir
Kleinunternehmer (§ 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994) und hinsichtlich der Einkiinfte
aus dem Veranlagungsfreibetrag (§ 41 Abs. 3) ableitet. Einkiinfte und Umsétze
aus Tatigkeiten, die keine Erwerbstdtigkeit darstellen (zB Pensionsbeziige,
Einkiinfte und Umsitze aus einer Vermogensverwaltung) sind in diese Grenzen
nicht einzubeziehen.*

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit des § 37 Abs. 5 EStG 1988 bleibt somit,
ob der Revisionswerber seine aktive Erwerbstdtigkeit (oberhalb der zitierten
Geringfligigkeitsgrenze) mit der Betriebsverduferung bzw. -aufgabe auch
tatsdchlich eingestellt hat, wobei eine Einstellung im Sinne des

§ 37 Abs. 5 EStG 1988 jedenfalls verlangt, dass diese auf eine gewisse
(langerfristige) Dauer iiber das Veranlagungsjahr hinaus ausgerichtet ist und
eine Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit nicht bereits von vornherein geplant
1st.
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Im Revisionsfall hat das BFG dazu ausdriicklich festgestellt, dass der
Revisionswerber ,,seit 01.01.2017 ... beim oben angefiihrten Unternehmen
[seiner vormals eigenen Kommanditgesellschaft] wieder (geringfiigig)

beschéftigt war.

Bei dieser festgestellten Sachlage kann dem BFG nicht entgegen getreten
werden, wenn es im Zeitpunkt des Entstehens des hier strittigen
Abgabenanspruchs von einer Einstellung der aktiven Erwerbstétigkeit im oben

beschriebenen Sinne nicht ausgegangen ist.

Die Revision war somit gemal § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am21. April 2021

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at
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in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Prifung der Verfassungs-
maRigkeit des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 idF BGBI. 1 13/2014, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung gemal Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I.  §20Abs. 1Z 8desBundesgesetzes vom 7. Juli 1988 Uber die Besteuerung des
Einkommens  natlrlicher Personen (Einkommensteuergesetz 1988 —
EStG 1988), BGBI. Nr. 400/1988, idF BGBI. | Nr. 13/2014 wird als verfassungs-
widrig aufgehoben.

II.  Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2022 in Kraft.
lll. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Priifungsbeschluss und Vorverfahren

1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zur Zahl E 3068/2020 eine auf Art. 144 B-VG
gestlitzte Beschwerde anhangig, der folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Die beschwerdefiihrende Partei hat in den Jahren 2015 bis 2017 im Rahmen von
mit dem Betriebsrat abgeschlossenen Sozialplanvereinbarungen an die von der
Betriebsanderung betroffenen Mitarbeiter Einmalzahlungen anlasslich der Auf-
lI6sung des jeweiligen Dienstverhaltnisses ausbezahlt. Diese Zahlungen wurden
von der beschwerdefiihrenden Partei als Betriebsausgabe erfasst.

Nach Durchfiihrung einer AuRenpriifung wurde der beschwerdefiihrenden Partei
der Betriebsausgabenabzug fir die Sozialplanzahlungen gemall § 12 Abs. 1 Z 8
KStG 1988 iVm § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 versagt, weil die Sozialplanzahlungen ge-
mafl § 67 Abs. 6 EStG 1988 nicht dem Steuersatz von 6% unterliegen wirden. Die
Abgabenbehérde nahm in den betroffenen Jahren Gewinnerhéhungen vor. Die



gegen die Bescheide erhobene Beschwerde wurde vom Bundesfinanzgericht als
unbegriindet abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung erhob die beschwerdefiihrende Partei die zur Zahl
E 3068/2020 protokollierte, auf Art. 144 B-VG gestlitzte Beschwerde.

2. Bei der Behandlung der gegen diese Entscheidung gerichteten Beschwerde sind
im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des § 20 Abs. 1
Z 8 EStG 1988, BGBI. 400/1988, idF BGBI. 1 13/2014 entstanden. Der Verfassungs-
gerichtshof hat daher am 24. Juni 2021 beschlossen, diese Gesetzesbestimmung
von Amts wegen auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu prifen.

3. Der Verfassungsgerichtshof legte seine Bedenken, die ihn zur Einleitung des Ge-
setzespriifungsverfahrens bestimmt haben, in seinem Prifungsbeschluss wie folgt
dar:

"4.3. Vor diesem Hintergrund geht der Verfassungsgerichtshof zunachst davon
aus, dass im Grundsatz ein Abzugsverbot fir Teile von freiwilligen Abfertigungen,
die den Rahmen des § 67 Abs. 6 EStG 1988 (iberschreiten (vgl. zur verfassungskon-
formen Auslegung VWGH 7.12.2020, Ro 2020/13/0013), nicht gegen den Gleich-
heitssatz verstoRt:

4.3.1. Im Erkenntnis VfSlg. 19.933/2014 hat der Verfassungsgerichtshof zu den Be-
denken des antragstellenden Gerichts zur unterschiedlichen Behandlung der Ab-
zugsfahigkeit von gesetzlichen Abfertigungen (an einen GmbH-Geschaftsfihrer),
die unter § 67 Abs. 3 EStG 1988 fallen und daher nicht dem Abzugsverbot des § 20
Abs.1 Z8 EStG 1988 unterliegen, und freiwilligen Abfertigungen (an einen
AG-Vorstand), ausgesprochen, dass der Gesetzgeber mit der Anknilpfung des Ab-
zugsverbots an den Rechtsgrund der Abfertigung und damit die Dispositionsmog-
lichkeit des Unternehmens seinen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum nicht
Uberschritten hat (vgl. VfSlg. 19.933/2014, S 863). In diesem Erkenntnis hielt der
Verfassungsgerichtshof ferner fest, dass er — mangels dargelegter Bedenken — die
Sachlichkeit des Abzugsverbots fiir sonstige Beziige iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 mit
Blick auf das objektive Nettoprinzip nicht zu prifen hatte.

4.3.2. Im vorliegenden Zusammenhang geht der Verfassungsgerichtshof davon
aus, dass Lenkungsziele ein Abgehen vom objektiven Nettoprinzip rechtfertigen
kénnen, wenn solche Regelungen nicht vollig ungeeignet sind, das mit der Rege-
lung verfolgte Ziel zu erreichen. Es ist daher nicht unsachlich, wenn der Gesetz-
geber fiir den Fall ilbermaRig hoher Abfertigungen ab einem bestimmten Betrag
ein Abzugsverbot vorsieht, um in Verfolgung von Gerechtigkeits- und Solidaritats-
aspekten die Vereinbarung solcher Abfertigungen zu erschweren. Auch kann dem
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Gesetzgeber nicht entgegengetreten werden, wenn er mit dem Verbot das Ziel
verfolgt, Personalfreisetzungen vor allem von alteren Arbeitnehmern zu er-
schweren.

4.4. Auch wenn dem Gesetzgeber somit aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ent-
gegengetreten werden kann, fur einen bestimmten Betrag Ubersteigende freiwil-
lige Abfertigungen ein Abzugsverbot vorzusehen (zur Einschrankung der Begiins-
tigung auf Ebene des Arbeitnehmers vgl. bereits VfSlg. 20.204/2017), durfte das
mit der Regelung im Rahmen des rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes ver-
folgte sozial- und gesellschaftspolitische Ziel nicht rechtfertigen, Abfertigungszah-
lungen im Rahmen eines Sozialplanes (auch nur teilweise) von der Abzugsfahigkeit
auszuschliel3en:

4.4.1. Bringt eine Betriebsanderung iSd § 109 Abs. 1 Z 1 bis 6 ArbVG wesentliche
Nachteile fur alle oder erhebliche Teile der Arbeitnehmerschaft, so kénnen in Be-
trieben, in denen dauernd mindestens 20 Arbeitnehmer beschaftigt sind, MalRnah-
men zur Verhinderung, Beseitigung oder Milderung dieser Folgen durch Betriebs-
vereinbarung geregelt werden (§ 109 Abs. 3 ArbVG). Der Betriebsrat hat dabei
auch auf die wirtschaftlichen Notwendigkeiten des Betriebes Bedacht zu nehmen
(§ 109 Abs. 2 ArbVG). Sind mit einer solchen Betriebsdanderung Kiindigungen von
Arbeitnehmern verbunden, so soll der Sozialplan auf die Interessen von élteren
Arbeitnehmern besonders Bedacht nehmen (§ 109 Abs. 3 ArbVG). Kommt es zu
keiner Einigung zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat, so entscheidet —
soweit eine Regelung durch Kollektivvertrag oder Satzung nicht vorliegt — auf An-
trag eines der Streitteile die Schlichtungsstelle, weshalb Sozialpldane erzwingbare
Betriebsvereinbarungen iSd § 97 Abs. 1 Z 4 ArbVG darstellen.

4.4.2. Sozialplane zielen somit — vor dem Hintergrund der fir das Unternehmen
bestehenden wirtschaftlichen Notwendigkeiten — darauf ab, die mit Personalfrei-
setzungen anlasslich von Betriebsanderungen eintretenden wirtschaftlichen
Folgen und Nachteile fiir Arbeitnehmer sozial vertraglich abzufedern (vgl. OGH
23.5.1997, 8 ObA 78/97x; Reissner, § 97 ArbVG, in: Neumayr/Reissner [Hrsg.],
Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, 3. Auflage 2018, Rz 36). Sozialplane dienen
damit dem Schutz des wirtschaftlich Schwachen und verfolgen das Ziel, der Arbeit-
nehmerschaft bisher zugestandene Rechtspositionen zu erhalten bzw. deren Ver-
lust auszugleichen (vgl. OGH 26.3.1997, 9 ObA 75/97p).

4.4.3. Dabei hat die Zahlung von Abfertigungen im Rahmen von Sozialplanen
offenbar die Funktion, in einer streitvermeidenden oder gar streitbeilegenden
Weise zwischen Arbeitgeberseite und Arbeitnehmern einen Interessenausgleich
flr die negativen Folgen einer solchen geplanten Betriebsanderung auf die Beleg-
schaft herbeizufiihren.

4.4.4. Die im Rahmen von Sozialplanen gewdhrten Abfertigungen haben somit im
Regelfall ihre Grundlage in erzwingbaren Betriebsvereinbarungen, die zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat abgeschlossen und im Rahmen von Instrumenten



kollektiver Arbeitsrechtsgestaltung mit dem Ziel eines Interessenausgleichs zwi-
schen Arbeitgeber und der gesamten Belegschaft vereinbart werden. Sie unter-
scheiden sich daher in ihrer rechtlichen Gestaltung, Funktion und Zwecksetzung
von individualvereinbarten Abfertigungen. Schon aus dieser Perspektive diirfte es
dem Sachlichkeitsgebot widersprechen, Sozialplanabfertigungen dem Abzugsver-
bot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 zu unterwerfen.

4.4.5. Ferner scheint das mit diesem Abzugsverbot verfolgte Ziel, die Auszahlung
Ubermalig hoher Abfertigungen unattraktiv zu machen, nicht geeignet, die Funk-
tion und Zwecksetzung von Sozialplanabfertigungen sachangemessen zu berlick-
sichtigen. Vielmehr scheint es, dass die mit einem solchen Abzugsverbot verbun-
dene Steuerbelastung die fiir Sozialplanzahlungen zur Verfligung stehenden Mittel
zulasten der Arbeitnehmer reduzieren und Betriebsdnderungen zumindest er-
schweren kann.

4.4.6. Hinzu kommt, dass fur Sozialplane der Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG
gilt: Nach § 36 Abs. 2 ArbVG rechnen Mitglieder von gesetzlichen Vertretungs-
organen von juristischen Personen und leitende Angestellte, denen maligeblicher
Einfluss auf die Fiihrung des Betriebes zukommt, nicht zu den Arbeitnehmern im
Sinne dieser Bestimmung. Das Abzugsverbot dirfte daher im Fall von Sozialpldnen
regelmaRig nicht Abfertigungszahlungen treffen, deren zugrunde gelegter
Monatsbezug die dreifache monatliche Hochstbeitragsgrundlage (§ 67 Abs. 6 Z 2
EStG 1988) iberschreitet, sondern Falle, in denen eine die Dienstzeitstaffelung
des § 67 Abs. 6 EStG 1988 libersteigende Abfertigung vereinbart wird, um die mit
der Betriebsanderung einhergehenden wirtschaftlichen Nachteile fiir das freige-
setzte Personal sozial vertraglicher auszugleichen. Auch aus dieser Perspektive
erscheint das Abzugsverbot nicht sachgerecht.

4.4.7. Es ist fur den Verfassungsgerichtshof in diesem Zusammenhang vorderhand
auch nicht zu erkennen, dass ein Abzugsverbot fiir solche Zahlungen geeignet
ware, Personalfreisetzungen hintanzuhalten. Letztlich konnten solche Lenkungs-
effekte sachlich rechtfertigen, ein Abzugsverbot fiir einen bestimmten Betrag
Ubersteigende Sozialplanabfertigungen vorzusehen. Es wird daher im Gesetzes-
prifungsverfahren zu priifen sein, inwieweit ein (teilweises) Abzugsverbot geeig-
net sein kann, die Kiindigung einer groBeren Anzahl von Mitarbeitern weniger
attraktiv zu machen.

4.5. Des Weiteren hegt der Verfassungsgerichtshof aber auch das Bedenken, dass
das Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 auf Grund seiner Anknipfung an
§ 67 Abs. 6 EStG 1988 zu unsachlichen Differenzierungen fiihren dirfte:

4.5.1. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und des Bundes-
finanzgerichtes sind freiwillige Abfertigungen iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 von soge-
nannten Abgangsentschadigungen zu unterscheiden, die nicht unter § 67 Abs. 6
EStG 1988  fallen  (vgl. VWGH  15.9.2011, 2007/15/0231; 19.4.2018,
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Ra 2017/15/0073; BFG 18.12.2020, RV/7103093/2020). Danach sind Entschadi-
gungen, die einem Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir seine Zustimmung zur
sofortigen oder vorzeitigen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses zugesagt werden,
nicht vom Abzugsverbot erfasst (vgl. Brdumann/Kofler/Tumpel, Zur Verfassungs-
widrigkeit des Abzugsverbots fur Sozialplanzahlungen, SWK 2020, 1354 [1361]).
Fir den Verfassungsgerichtshof ist vorderhand nicht ersichtlich, welche sachlichen
Grunde es rechtfertigen kdnnten, Sozialplanzahlungen in Form freiwilliger Abferti-
gungen iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 einem Abzugsverbot zu unterwerfen, wenn
demgegeniber andere zur Herbeiflihrung der Beendigung von Arbeitsverhalt-
nissen geleistete Zahlungen keinem Abzugsverbot unterliegen.

4.5.2. Ferner diirfte das Abzugsverbot dann nicht anwendbar sein, wenn Sozial-
plane nicht im Wege einer Betriebsvereinbarung, sondern im Rahmen eines
Kollektivvertrages geregelt werden (vgl. Brdumann/Kofler/Tumpel, aaO, 1361).
Abfertigungen, die im Rahmen kollektivvertraglicher Regelungen gewahrt werden,
sind namlich unter § 67 Abs. 3 EStG 1988 zu subsumieren, womit sie — nach der
vorlaufigen Annahme des Verfassungsgerichthofes — nicht vom Abzugsverbot des
— auf § 67 Abs. 6 EStG 1988 verweisenden — § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 erfasst
waren. Der Verfassungsgerichtshof vermag vorderhand auch fir diese Differenzie-
rung keine sachlichen Griinde zu erkennen.

5. SchlieBlich wird im Gesetzespriifungsverfahren zu untersuchen sein, ob die Be-
denken im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung des § 20 Abs. 1 Z 8
EStG 1988 zerstreut werden kdnnen. In diesem Zusammenhang geht der Verfas-
sungsgerichtshof allerdings davon aus, dass eine Auslegung des § 67 Abs. 8 lit. f
EStG 1988, wonach sich der Verweis auf Abs. 6 nur auf die Berechnung der Steuer
bezieht, im Ubrigen aber Sozialplanabfertigungen keine Abfertigung iSd § 67
Abs. 6 EStG 1988 waren und daher auch kein Anwendungsbereich fir das Abzugs-
verbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 vorliegen wiirde, nicht in Betracht kommen
durfte (vgl. VWGH 7.12.2020, Ro 2020/13/0013)."

4. Die Bundesregierung hat eine AuBerung erstattet, in der den im Priifungsbe-
schluss dargelegten Bedenken wie folgt entgegengetreten wird:

"Das Abzugsverbot betrifft zwei Gruppen von Abfertigungen, die hinsichtlich ihrer
Auswirkungen und Funktion unterschiedlich zu betrachten sind. Einerseits sind
dies Abfertigungen an Filhrungskrafte, die unangemessen hoch sind, und anderer-
seits Abfertigungen an andere Arbeitnehmer, bei denen mehr als der sich aus der
Staffelung des § 67 Abs. 6 EStG 1988 ergebende Betrag gewahrt wird. Geleitet von
Gerechtigkeits- und Solidarititsiiberlegungen liegen den mit den AbgAG 2014 ein-
gefiihrten Abzugsverboten nach der Intention des Gesetzgebers zwei Lenkungs-
ziele zugrunde. Es sollte die Vereinbarung von als zu hoch empfundenen Gehaltern
und Abfertigungen unattraktiv gemacht werden und Personalfreisetzungen —ins-
besondere, aber nicht nur — von dlteren Arbeitnehmern erschwert werden (vgl
dazu auch VWGH 7.12.2020, Ro 2020/13/0013). Dies lasst sich auch aus der Histo-
rie, der Systematik der Bestimmung und den Zielen, die mit der Einschrankung der



begiinstigten Besteuerung der freiwilligen Abfertigungen auf Empfangerebene
verfolgt werden, ableiten.

Bei ibermaRig hohen Abfertigungen, bei denen die Deckelung mit dem Dreifachen
der Hochstbeitragsgrundlage wirksam wird, sollen tber das Steuerrecht mit Hilfe
des Abzugsverbots Gerechtigkeitsziele erreicht werden und die Vereinbarung der-
artiger Abfertigungen hintangehalten werden. Daneben soll es gelingen, altere
Arbeitnehmer langer in Beschaftigung zu halten, indem sog. 'golden handshakes'
—seies aufindividualrechtlicher Grundlage oder in Sozialplanen —fiir diese Gruppe
verteuert werden.

Insgesamt ist die Bundesregierung daher der Auffassung, dass aufgrund der auf-
gezeigten Lenkungsziele die jeweils vorgesehenen Abzugsverbote sachlich ge-
rechtfertigt sind.

1.1.2. Erzwingbarkeit von Sozialplanen

[-..]

Entsprechend dieser Ausfiihrungen ist sohin festzuhalten, dass die Schlichtungs-
stelle nur in absoluten Ausnahmefallen in Angelegenheiten der Sozialpldane ent-
scheidet. Wenn eine Entscheidung getroffen wird, orientiert sich die Schlichtungs-
stelle an den Werten des § 67 Abs. 6 EStG 1988, sodass das Abzugsverbot nur in
wenigen Einzelfdllen allenfalls zur Anwendung kame. Von einer Vergleichbarkeit
mit dem Abzugsverbot nicht unterliegenden gesetzlichen Abfertigungen, die fur
den Arbeitgeber unausweichlich sind, kann daher nicht ausgegangen werden (vgl
dazu Lachmayer, Abzugsverbot fir freiwillige Abfertigungen, SWK 2021, 12 (18)).
Insgesamt kann die aufgezeigte (theoretische) Maoglichkeit, einen Sozialplan tGber
die Schlichtungsstelle zu erzwingen, nach Auffassung der Bundesregierung nicht
gegen das Abzugsverbot ins Treffen gefiihrt werden.

1.1.3. Soziale Funktion des Sozialplans

Soweit die soziale Wirkung von Sozialplanen angesprochen wird, ist zunachst
darauf hinzuweisen, dass die gegenstandlich in Prifung gezogene Bestimmung
nicht die Besteuerung der Zahlungen beim Arbeitnehmer betrifft, sondern blofR
den Betriebsausgabenabzug des Arbeitgebers der Hohe nach begrenzt. Zudem
tragt nach Ansicht der Bundesregierung die derzeitige Regelung der sozialen Funk-
tion von Sozialplanen ausreichend Rechnung.

[...]

Bereits der 'Abfertigung alt' lag - neben der Funktion einer Treuepramie — der Ge-
danke einer Versorgungs- bzw. Uberbriickungsleistung fiir Arbeitnehmer fir
Zeiten der Arbeitssuche oder Arbeitslosigkeit im Fall einer Dienstgeberkiindigung
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zugrunde. Der Gesetzgeber hat auch schon damals eine — besonders auf die Situ-
ation alterer Arbeitnehmer Riicksicht nehmende — dienstzeitabhangige Staffelung
eingefuihrt und damit zum Ausdruck gebracht, in welchem AusmaR (also fiir wie
viele Monate) er eine derartige Uberbriickungsleistung fiir erforderlich erachtet.
§ 67 Abs. 6 EStG 1988 bildet diese Staffelung ebenfalls ab und gewahrt dartiber
hinaus drei zusatzliche Monatsgehalter, wodurch fiir eine bestimmte Anzahl von
Monaten das bisherige Gehalt im Ergebnis weiterbezahlt wird. Dabei ist zu beach-
ten, dass eine (teilweise) beglinstigte Besteuerung erfolgt, und damit aufgrund des
wesentlich hoheren Nettobetrags die Leistung noch fiir eine langere Zeit dariiber
hinaus der Absicherung dient. Es wird daher faktisch fir weit mehr als bis zu 15
Monate — neben etwaigem Arbeitslosengeld, einer allfdlligen Frihpension oder
einem niedrigeren Gehalt — das bisher erhaltene Nettogehalt weiterhin gewahrt.
Aullerdem ist zu beachten, dass flur Abfertigungszahlungen keine Sozialversiche-
rungsbeitrage anfallen. Zu bericksichtigen ist Gberdies, dass Sozialplane zahlrei-
che Zahlungen und sonstige Leistungen enthalten kénnen, die nicht dem Abzugs-
verbot unterliegen (bspw (vorgezogene) Jubildumsgelder, Zuschisse fur eine
Weiterqualifizierung, Arbeitsstiftungen, usw.; vgl Maier, Rz 6.54 bis 6.91).

Zur Verdeutlichung dieser Ausfiihrungen sei das folgende Beispiel angefiihrt: Bei
einem Bruttogehalt von Euro 6.000 erhalt ein Arbeitnehmer im Jahr ein Netto-
einkommen von Euro 51.816, verteilt auf 12 Monate also Euro 4.318. Bei 15
Monatsgehaltern Abfertigung, die mit 6% besteuert werden, handelt es sich
demnach um ein Nettogehalt von Euro 84.600; dies entspricht 19,5 bisherigen
Nettomonatsgehaltern. Bezieht man noch allfalliges Arbeitslosengeld mit ein, das
sich bei einem Gehalt von Euro 6.000 brutto auf etwa Euro 1.630 belduft, dann ist
das bisherige Nettogehalt Gber mehr als 31 Monate (also mehr als 2,5 Jahre)
gesichert (bei einem Bruttogehalt von Euro 4.000 wiirden sich unter Einbeziehung
des Arbeitslosengeldes nahezu 40 Nettomonatsgehalter ergeben).

Die Bundesregierung erlaubt sich an dieser Stelle noch einen kurzen Hinweis zu
den Rahmenbedingungen fiir die Vereinbarung von Sozialplanen. Ob Arbeitneh-
mer eine Abfertigung aus einem Sozialplan erhalten, richtet sich nicht nur danach,
ob sie durch eine Betriebsanderung wesentliche Nachteile erleiden, sondern ganz
erheblich auch nach den Verhéltnissen des jeweiligen Arbeitgebers. Neben den
gesetzlichen Voraussetzungen, dass alle oder erhebliche Teile der Arbeitnehmer-
schaft betroffen und im Betrieb mindestens 20 Arbeitnehmer beschaftigt sein
missen, ist insbesondere auch auf die wirtschaftlichen Notwendigkeiten des Be-
triebes Bedacht zu nehmen (siehe § 109 Arbeitsverfassungsgesetz — ArbVG). Ent-
scheidend dafiir, ob eine freiwillige Abfertigung im Rahmen eines Sozialplans aus-
bezahlt wird, ist damit die wirtschaftliche Potenz des Arbeitgebers und nicht ob es
durch die Betriebsanderung zu sozialen Hartefallen seitens der Arbeitnehmer
kommt. Abfertigungen in Sozialplénen, die Gber den Grenzen des § 67 Abs. 6 EStG
1988 liegen, sind daher an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Arbeitgebers
geknupft (vgl SchiSt beim LG Korneuburg, 17.5.1993, Schl 1/93, wonach die Ver-
meidung eines Konkurses des Unternehmens schwerer wiege als die Nachteile der
gekindigten Arbeitnehmer) und werden nur in Ausnahmefallen gewahrt.



Der Gesetzgeber ldsst weiterhin Abfertigungen — auch im Rahmen von Sozial-
planen —in bestimmter H6he zum Betriebsausgabenabzug zu und tragt damit dem
Versorgungs- und Uberbriickungscharakter von Abfertigungen ausreichend Rech-
nung. Abseits der Interessen der von einer Betriebsanderung betroffenen Arbeit-
nehmer, eine moglichst hohe Abfertigung zu erhalten, muss bei der Regelung von
Abfertigungen letztlich auch berilcksichtigt werden, dass diese auch uner-
winschte Folgen im Hinblick auf die Freisetzung von Mitarbeitern haben kénnen.

Nach Auffassung der Bundesregierung hat der Gesetzgeber seinen Gestaltungs-
spielraum nicht Gberschritten, wenn er bis zu einer bestimmten Hohe aus sozialen
Gesichtspunkten eine steuerliche Begiinstigung gewahrt und dariber hinaus-
gehende Betrdge nicht mehr beglinstigt, um gewisse Lenkungseffekte zu erzielen
(vgl dazu VfSlg. 19.933/2014).

1.2. Zu den Lenkungszielen

[..]

Wie bereits dargelegt verfolgt der Gesetzgeber mit dem Abzugsverbot — soweit es
nicht Fihrungskrafte betrifft — die Zielsetzung, Personalfreisetzungen in groferem
Ausmal unattraktiver zu machen und damit zu erschweren. Ein wesentlicher
Aspekt dieser Zielsetzung ist es Uiberdies, dltere Arbeitnehmer langer in Beschafti-
gung zu halten. Vor diesem Hintergrund unterliegen freiwillige Abfertigungen, die
eine bestimmte (als unangemessen hoch empfundene) Grenze Uberschreiten,
einem Abzugsverbot. Demgegeniiber sind andere MaRRnahmen in Sozialplanen,
wie Arbeitsstiftungen, vorgezogene Jubilaumsgelder, Hartefonds sowie weitere
Beratungs- und Geldleistungen des Arbeitgebers, die einen Wechsel des Arbeits-
platzes erleichtern sollen, nicht vom Abzugsverbot betroffen.

[...]
1.2.2. Verzicht auf Kiindigungsanfechtung

Der Verfassungsgerichtshof hegt in seinem Prifbeschluss Bedenken, weil die mit
dem Abzugsverbot verbundene Steuerbelastung die fiir Sozialplanzahlungen zur
Verfligung stehenden Mittel zulasten der Arbeitnehmer reduzieren und Betriebs-
anderungen zumindest erschweren kénnte und Falle betrifft, in denen eine die
Dienstzeitstaffelung des § 67 Abs. 6 EStG 1988 libersteigende Abfertigung verein-
bart wird, um die mit der Betriebsanderung einhergehenden wirtschaftlichen
Nachteile fir das freigesetzte Personal sozial vertraglicher auszugleichen. Gerade
bei dlteren Arbeitnehmern kann das Anbot einer sehr hohen Abfindung im
Rahmen eines Sozialplans aber negative Auswirkungen haben, die das Ziel einer
langeren Beschaftigung alterer Arbeitnehmer konterkariert.
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Ziel von Sozialplanen ist es, einen Interessenausgleich zwischen Betriebsinhaber
und Belegschaft zu erreichen. In der Praxis zeigt sich aber vielfach, dass im Rahmen
von Sozialpldnen insbesondere dlteren Mitarbeitern, die aufgrund ihres Alters
hohe Lohnanspriiche haben, grof3zligige freiwillige Abfertigungen in Sozialplanen
angeboten werden. Eine derartige Herangehensweise hat negative Auswirkungen
auf den einzelnen Arbeitnehmer und die Gesellschaft insgesamt. Altere Arbeitneh-
mer bleiben nach einer Kiindigung ldanger arbeitslos bzw. finden tGberhaupt nur
schwer einen neuen Job, was sich fiir die betroffene Person als tiberaus belastend
darstellt. Die schwierige Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt hat wiederum Auswir-
kungen auf die Allgemeinheit, die fiir langerfristige Leistungen aus der Arbeits-
losenversicherung und potentiell vorgezogene Pensionsbeziige aufzukommen
hat. Nicht zu vergessen ist auBerdem, dass dadurch auf die Erfahrung alterer
Arbeitnehmer verzichtet wird.

Gerade altere Arbeitnehmer hatten aber bei einer Kiindigungsanfechtung wegen
Sozialwidrigkeit haufig eine Chance auf Erfolg (siehe Holzinger, Die Relevanz des
Alters bei der Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit, DRdA-infas 2020,
263 (265)). Vor diesem Hintergrund haben Arbeitgeber das Interesse, Kiindigungs-
anfechtungen, die sowohl zeitaufwandig sind als auch ein erhebliches Entgelt- und
Prozessrisiko in sich bergen, zu verhindern, um geplante Restrukturierungen frik-
tionsfrei durchfiihren zu kdnnen. Sozialplane enthalten deshalb oftmals eine Klau-
sel, wonach die Auszahlung freiwilliger Abfertigungen von der einvernehmlichen
Auflésung des Dienstverhdltnisses abhangig gemacht wird (vgl dazu OGH
29.3.2004, 8 ObA 77/03m; Winkler, Sozialplan und Kindigungsanfechtung, ASoK
2021, 26ff; Rauch, Einvernehmliche Auflésung und Anspriiche aus einem Sozial-
plan, ASoK 2021, 147ff). Damit erlangt der Arbeitgeber Rechtssicherheit bezliglich
der vorgesehenen Auflésung von Arbeitsverhaltnissen mit besonders schiitzens-
werten Arbeitnehmern (vgl dbzgl § 105 Abs. 3b ArbVG).

Je attraktiver das Abfertigungsangebot ist, desto wahrscheinlicher ist es, dass der
Sozialplan von Arbeitnehmerseite angenommen und damit auf eine Anfechtung
verzichtet wird. Denn auch der Arbeitnehmer wird eine Risikoabwagung zwischen
moglichem Erfolg der Kiindigungsanfechtung und Annahme des Sozialplans tref-
fen. Die Attraktivitat, eine Abfertigung anzunehmen, steigt mit der Anzahl der ge-
wiahrten Monatsgehélter und deren begiinstigter Besteuerung. Altere Arbeitneh-
mer werden daher durch hohe Abfertigungsangebote auch vielfach zur Annahme
eines Sozialplans veranlasst, obwohl ihre Weiterbeschaftigung moglich ware. Wird
demnach die begiinstigte Besteuerung beim Arbeitnehmer sowie die korrespon-
dierende Abzugsfahigkeit beim Arbeitgeber beschrankt, kann diesen unerwiinsch-
ten Effekten entgegengewirkt werden. Der Arbeitnehmer wird im Fall einer gerin-
gen Abfertigung ein Interesse an der Weiterbeschaftigung haben und auch eine
Kindigungsanfechtung in Erwagung ziehen. Gleichzeitig wird der Arbeitgeber
einen solchen Prozess scheuen und von der Kiindigung alterer Arbeitnehmer Ab-
stand nehmen.



Folglich kann es — trotz der sozialen Funktion der Sozialplane — im offentlichen
Interesse liegen, sehr hohe Sozialplanzahlungen (insbesondere an dltere Arbeit-
nehmer) steuerlich weniger attraktiv zu gestalten. In diesem Zusammenhang sei
nochmals darauf hingewiesen, dass hohe freiwillige Abfertigungen in der Regel
nicht von Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten bezahlt werden
(kdnnen). Typischerweise sind demnach nicht jene Falle betroffen, bei denen die
Kindigung eines groRen Teils der Belegschaft aus wirtschaftlichen Griinden zwin-
gend erforderlich ist. Nach Ansicht der Bundesregierung werden mit dem Abzugs-
verbot offentliche Interessen verfolgt, da es geeignet ist, zu verhindern, dass ins-
besondere dltere Arbeitnehmer durch sehr attraktive Angebote zur Annahme
eines Sozialplans veranlasst werden.

1.2.3. Verteuerung von Abfertigungen in Sozialplanen

Die Bundesregierung geht allerdings davon aus, dass es auch eine erhebliche An-
zahl an Féallen gibt, bei denen das Abzugsverbot nicht bewirkt, dass die Abferti-
gungszahlungen starker gekiirzt werden. Das gilt fir jene Fille, in denen Unter-
nehmen Sozialpldne mit héheren Abfertigungszahlungen abschlieRen, um frik-
tionsfrei eine Restrukturierung durchfiihren zu kénnen. Es gibt aber auch Fille, in
denen die Arbeitgeber aus Griinden der 6ffentlichen Wahrnehmung (zB welt-
weites Unternehmen oder Beteiligung der offentlichen Hand) oder unterneh-
menspolitischen Erwdgungen (zB konzernpolitische Vorgaben) freiwillige Abferti-
gungen Uber die Grenzen des § 67 Abs. 6 EStG 1988 hinaus bezahlen.

Sozialplane stellen in der Regel — sofern sie nicht tber die Schlichtungsstelle fest-
gelegt werden, was Uberaus selten der Fall ist — ein Verhandlungsergebnis der
Sozialpartner dar. Die Belegschaftsvertretung hat dabei zwar nicht die Moglich-
keit, eine Restrukturierung zu verhindern, kann sie aber durch einen teuren
Sozialplan unattraktiver machen. Insbesondere in Fallen, bei denen ein profitables
Unternehmen durch eine Betriebsanderung noch profitabler werden soll, kann ein
Sozialplan bremsend wirken (siehe dazu Wolf in Kérber-Risak/Wolf, 232). Das Ab-
zugsverbot verstarkt diesen Effekt, weil es den Sozialplan — flir den Fall, dass die
Belegschaftsvertreter mit Verhandlungsmacht (zB Streikdrohungen, Anfechtungs-
drohungen) entsprechend hohe freiwillige Abfertigungszahlungen durchsetzen
kdnnen — noch weiter verteuert.

Ein Arbeitgeber wird vor diesem Hintergrund tiberdenken, ob eine Betriebsdnde-
rung in Anbetracht hoher freiwilliger Abfertigungszahlungen mit entsprechendem
Abzugsverbot wirtschaftlich Sinn macht. Letztlich wird es wesentlich unattraktiver,
eine grolRere Anzahl von — vor allem alteren — Arbeitnehmern zu kiindigen, weil
die durch die Reorganisation erhofften Mehrertrage geschmalert werden. Aus
Sicht der offentlichen Hand ergeben sich daraus mehrere positive Effekte: Auf-
grund der steigenden Kosten kann es im Vergleich zum urspriinglichen Vorhaben
zu einer Kiindigung einer geringeren Anzahl von Arbeitnehmern kommen bzw. bei
einer Reorganisation zur Profitsteigerung eines bereits profitablen Unternehmens
von der geplanten Kiindigungswelle Uberhaupt Abstand genommen werden.
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Uberdies kénnen alternative MaRnahmen zur Kiindigung in den Vordergrund
treten.

So kdnnen statt einer Kiindigung etwa Modelle wie die Vereinbarung von Alters-
teilzeit, eine Arbeitsstiftung, Finanzierung von Ubersiedlungen, Outplacement-Be-
ratung, usw. fiir den Arbeitgeber attraktive Alternativen darstellen. Dies ist insbe-
sondere in jenen Fallen relevant, in denen es bei der Betriebsanderung nicht nur
um Profitsteigerung geht, sondern notwendige Rationalisierungsmalinahmen im
Fokus stehen. Wenn das Unternehmen eine ausreichende wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit hat, um hohe freiwillige Abfertigungen zu zahlen, werden oftmals
auch sozial vertraglichere Alternativen moglich sein. Diese Malinahmen unterlie-
gen keinem Abzugsverbot, sodass pro betroffenem Arbeitnehmer mehr Mittel zur
Verfligung stehen. Demnach ergeben sich daraus Vorteile sowohl fiir den Arbeit-
geber als auch den Arbeitnehmer und letztlich auch die Allgemeinheit, da der
Arbeitsmarkt nicht durch die Freisetzung einer grofRen Anzahl an Arbeitnehmern
belastet wird.

[...]

Das Abzugsverbot verteuert Sozialplane (um bis zu 25 Prozent) und macht es da-
her unattraktiver, eine gréBere Anzahl von Arbeitnehmern, insbesondere altere
Mitarbeiter, zu kiindigen. Neben der Reduktion an Kiindigungen riicken dadurch
auch sozial vertraglichere MaBnahmen starker in den Fokus. Sollte von den Kiindi-
gungen nicht Abstand genommen werden, werden diese zumindest verteuert und
bewirkt das Abzugsverbot einen Beitrag der Unternehmen zu den Kosten, die
durch diese MalRnahme zukiinftig am Arbeitsmarkt entstehen.

Nach Auffassung der Bundesregierung liegt es im Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers, durch das Abzugsverbot die aufgezeigten aullerfiskalischen Ziele zu
verfolgen.

2. Zu den Bedenken im Hinblick auf die Abzugsfahigkeit von Abgangsentschadi-
gungen

[...]

2.2. Abgangsentschadigungen werden dann bezahlt, wenn der Dienstgeber bei
einem befristeten Dienstvertrag (zB Finf-Jahresvertrage flr Vorstande einer
Aktiengesellschaft) eine vorzeitige Auflésung erwirken mochte. Dies ist in der
Regel dann der Fall, wenn Differenzen oder Unstimmigkeiten — sei es aus wirt-
schaftlichen, personlichen oder auch (unternehmens)politischen Griinden — zwi-
schen dem Unternehmen und dem befristet Beschaftigten bestehen, die eine
weitere Zusammenarbeit aus Sicht des Unternehmens als unerwiinscht erschei-
nen lassen.



[...]

In solchen Fallen kann durch die Zahlung einer Abgangsentschadigung, die (teil-
weise) das Gehalt abgilt, das dem Dienstnehmer fiir die restliche Vertragslaufzeit
zugestanden ware, eine vorzeitige Vertragsauflésung herbeigefiihrt werden. [...]

Sie stellen einen Schadenersatz fur die Nichtbezahlung von Gehdltern in Zeit-
raumen dar, in denen der Dienstnehmer einen gesetzlichen oder vertraglichen An-
spruch auf das Dienstverhdltnis hat und leistungsbereit ist.

2.3. Freiwillige Abfertigungen — auch im Rahmen eines Sozialplans — haben dem-
gegeniiber eine andere Funktion. Diese sollen eine Uberbriickung und Versor-
gungsleistung fir etwaige Zeiten einer Arbeitslosigkeit darstellen. Es handelt sich
folglich nicht um 'normales' Gehalt, weshalb das Gesetz auch teilweise eine be-
glinstigte Besteuerung vorsieht. Anzumerken ist (iberdies, dass der Dienstnehmer
keinen Anspruch darauf hat, dass der Dienstgeber in einem Sozialplan eine Abfer-
tigung in bestimmter Hohe (zB eine bestimmte Anzahl an Monatsgehaltern) vor-
sieht. Es handelt sich vielmehr um eine freiwillige Leistung des Dienstgebers.

2.4. Nach Auffassung der Bundesregierung besteht daher ein wesentlicher Unter-
schied zwischen Abgangsentschadigungen und freiwilligen Abfertigungen, der
eine unterschiedliche rechtliche Behandlung rechtfertigt. Der Gesetzgeber wollte
nicht das (vorzeitig, in einem bezahlte) 'normale' Jahresgehalt — sofern es nicht
Euro 500.000 Ubersteigt —, sondern freiwillige Abfertigungen unter bestimmten
Rahmenbedingungen einem Abzugsverbot unterwerfen. Es sollten einerseits jene,
die unerwiinscht hoch sind, andererseits solche, die unerwiinschte Ergebnisse,
wie die Freisetzung einer groBeren Anzahl von Mitarbeitern und steigende
Arbeitslosigkeit unter dlteren Mitarbeitern, beglinstigen, vom Abzugsverbot er-
fasst werden.

[...]"

Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen lauten wie folgt (die in Prifung gezogene Be-
stimmung ist hervorgehoben):

1. § 20 EStG 1988 idF BGBI. 1 13/2014 (Abgabendnderungsgesetz 2014):

"8. ABSCHNITT
Nichtabzugsfahige Aufwendungen und Ausgaben
§ 20. (1) Bei den einzelnen Einkiinften dirfen nicht abgezogen werden:

[...]
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7. Aufwendungen oder Ausgaben fiir das Entgelt fiir Arbeits- oder Werkleistungen,
soweit es den Betrag von 500 000 Euro pro Person und Wirtschaftsjahr Gbersteigt.
Entgelt ist die Summe aller Geld- und Sachleistungen, ausgenommen Abfertigun-
gen im Sinne des § 67 Abs. 3, Entgelte, die sonstige Beziige nach § 67 Abs. 6 dar-
stellen und Aufwandsersatze, die an einen aktiven oder ehemaligen Dienstnehmer
oder an eine vergleichbar organisatorisch eingegliederte Person geleistet werden.
Dabei gilt:
a) Bei der Uberlassung einer Person durch Dritte zur Erbringung von Arbeits- oder
Werkleistungen gilt die Vergiitung fiir die Uberlassung als Entgelt. Das vom Uber-
lasser an die Uberlassene Person geleistete Entgelt unterliegt hingegen nicht dem
Abzugsverbot.
b) Der Betrag von 500 000 Euro pro Person ist nach der tatsachlichen Aufwands-
tragung zu aliquotieren, wenn Arbeits- oder Werkleistungen

— Uber einen Zeitraum von weniger als zwolf Monate oder

— flir mehrere verbundene Betriebe oder Personengesellschaften erbracht

werden.

¢) Abfindungen von Pensionsanspriichen unterliegen dem Abzugsverbot, wenn
der abgefundene jahrliche Pensionsanspruch 500 000 Euro Ubersteigt. Der nicht
abzugsfahige Betrag ergibt sich aus dem Verhiltnis des nicht abzugsfahigen
Pensionsbestandteiles zur gesamten Pension.
8. Aufwendungen oder Ausgaben fiir Entgelte, die beim Empfanger sonstige Be-

zlige nach § 67 Abs. 6 darstellen, soweit sie bei diesem nicht mit dem Steuersatz

vonh 6% zu versteuern sind.

) [.]"
2. § 67 EStG 1988 idF BGBI. | 13/2014:

"Sonstige Bezlige

§67. (1) [...]
(2)[..]

(3) Die Lohnsteuer von Abfertigungen, deren Héhe sich nach einem von der Dauer
des Dienstverhaltnisses abhdngigen Mehrfachen des laufenden Arbeitslohnes be-
stimmt, wird so berechnet, dal die auf den laufenden Arbeitslohn entfallende
tarifmaRige Lohnsteuer mit der gleichen Zahl vervielfacht wird, die dem bei der
Berechnung des Abfertigungsbetrages angewendeten Mehrfachen entspricht. Ist
die Lohnsteuer bei Anwendung des Steuersatzes von 6% niedriger, so erfolgt die
Besteuerung der Abfertigungen mit 6%. Unter Abfertigung ist die einmalige Ent-
schadigung durch den Arbeitgeber zu verstehen, die an einen Arbeitnehmer bei
Auflosung des Dienstverhaltnisses auf Grund

— gesetzlicher Vorschriften,

— Dienstordnungen von Gebietskdrperschaften,

— aufsichtsbehordlich genehmigter Dienst(Besoldungs)ordnungen der Kérper-

schaften des offentlichen Rechts,
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— eines Kollektivvertrages oder
— der fiir Bedienstete des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes geltenden
Arbeitsordnung
zu leisten ist.

Die vorstehenden Bestimmungen sind auf

— Beziige und Entschadigungen im Sinne des § 14 des Bezligegesetzes sowie
gleichartige Bezlige und Entschadigungen auf Grund landesgesetzlicher
Regelungen,

— Beziige und Entschadigungen im Sinne des § 5 des Verfassungsgerichtshof-
gesetzes,

— Abfertigungen durch die Urlaubs- und Abfertigungskasse auf Grund des Bau-
arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes, BGBI. Nr. 414/1972

anzuwenden. Die Lohnsteuer von Abfertigungen sowie von Kapitalbetragen (§§ 55
und 67 BMSVG) aus BV-Kassen betragt 6%. Wird der Abfertigungsbetrag oder der
Kapitalbetrag an ein Versicherungsunternehmen zur Rentenauszahlung, an ein
Kreditinstitut zum ausschlieRlichen Erwerb von Anteilen an einem pramienbe-
glnstigten Pensionsinvestmentfonds (§ 108b in Verbindung mit § 17 BMSVG oder
gleichartigen osterreichischen Rechtsvorschriften) oder an eine Pensionskasse
Ubertragen, fallt keine Lohnsteuer an. Die Kapitalabfertigung angefallener Renten
unterliegt einer Lohnsteuer von 6%. Zusatzliche Abfertigungszahlungen im Sinne
dieser Bestimmung fiir Zeitrdume, fir die ein Anspruch gegeniber einer BV-Kasse
besteht, sind gemaR Abs. 10 zu versteuern.

(4)[..]
(5) [.]

(6) Sonstige Beziige, die bei oder nach Beendigung des Dienstverhaltnisses anfal-
len (wie zum Beispiel freiwillige Abfertigungen und Abfindungen, ausgenommen
von BV-Kassen ausbezahlte Abfertigungen), sind nach MalRgabe folgender Bestim-
mungen mit dem Steuersatz von 6% zu versteuern:

1. Der Steuersatz von 6% ist auf ein Viertel der laufenden Bezlige der letzten zwolf
Monate, hochstens aber auf den Betrag anzuwenden, der dem Neunfachen der
monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemall § 108 ASVG entspricht.

2. Uber das AusmaR der Z 1 hinaus ist bei freiwilligen Abfertigungen der Steuersatz
von 6% auf einen Betrag anzuwenden, der von der nachgewiesenen Dienstzeit ab-
hangt. Bei einer nachgewiesenen

Dienstzeit von ist ein Betrag bis zur Hohe von

3 Jahren 2/12 der laufenden Beziige der letzten 12 Monate
5 Jahren 3/12 der laufenden Beziige der letzten 12 Monate
10 Jahren 4/12 der laufenden Bezuge der letzten 12 Monate
15 Jahren 6/12 der laufenden Bezlige der letzten 12 Monate
20 Jahren 9/12 der laufenden Beziige der letzten 12 Monate
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25 Jahren 12/12 der laufenden Beziige der letzten 12 Monate

mit dem Steuersatz von 6% zu versteuern. Ergibt sich jedoch bei Anwendung der
dreifachen monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemafld § 108 ASVG auf die der
Berechnung zu Grunde zu legende Anzahl der laufenden Beziige ein niedrigerer
Betrag, ist nur dieser mit 6% zu versteuern.

3. Wahrend dieser Dienstzeit bereits erhaltene Abfertigungen im Sinne des Abs. 3
oder gemald den Bestimmungen dieses Absatzes sowie bestehende Anspriiche auf
Abfertigungen im Sinne des Abs. 3 kiirzen das sich nach Z 2 ergebende steuerlich
begiinstigte AusmaR.

4. Den Nachweis lber die zu berlcksichtigende Dienstzeit sowie dariiber, ob und
in welcher Hohe Abfertigungen im Sinne des Abs. 3 oder dieses Absatzes bereits
friher ausgezahlt worden sind, hat der Arbeitnehmer zu erbringen; bis zu
welchem Zeitpunkt zuriick die Dienstverhdltnisse nachgewiesen werden, bleibt
dem Arbeitnehmer Uberlassen. Der Nachweis ist vom Arbeitgeber zum Lohnkonto
(§ 76) zu nehmen.

5. Abs. 2 ist auf Betrdge, die nach Z 1 oder Z 2 mit 6% zu versteuern sind, nicht
anzuwenden.

6. Soweit die Grenzen der Z 1 und der Z 2 (iberschritten werden, sind solche sons-
tigen Bezlige wie ein laufender Bezug im Zeitpunkt des ZuflieRens nach dem Lohn-
steuertarif des jeweiligen Kalendermonats der Besteuerung zu unterziehen.

7. Die vorstehenden Bestimmungen betreffend freiwillige Abfertigungen gelten
nur flr jene Zeitraume, fiir die keine Anwartschaften gegentiiber einer BV-Kasse
bestehen.

(7)[.]

(8) Fur die nachstehend angefiihrten sonstigen Bezlige gilt Folgendes:

[...]

f) Bezlige, die bei oder nach Beendigung des Dienstverhaltnisses im Rahmen von
Sozialplanen als Folge von Betriebsanderungen im Sinne des § 109 Abs. 1Z 1 bis 6
des Arbeitsverfassungsgesetzes oder vergleichbarer gesetzlicher Bestimmungen
anfallen, soweit sie nicht nach Abs. 6 mit dem Steuersatz von 6% zu versteuern
sind, sind bis zu einem Betrag von 22 000 Euro mit der Halfte des Steuersatzes, der
sich bei gleichmaRiger Verteilung des Bezuges auf die Monate des Kalenderjahres
als Lohnzahlungszeitraum ergibt, zu versteuern.

[...].
9) [..]"
3. § 124b EStG 1988 idF BGBI. | 13/2014:

"§ 124b. [...]

11



254.8§ 20 Abs. 1Z 8 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 13/2014 ist erst-
malig auf Auszahlungen anzuwenden, die nach dem 28. Februar 2014 anfallen.
Dies gilt nicht fur Auszahlungen auf Grund von Sozialplanen im Sinne des § 67
Abs. 8 lit. f, die vor dem 1. Marz 2014 abgeschlossen wurden. Ergibt sich aus der
Anwendung des § 20 Abs. 1 Z 8 fiir bestehende Riickstellungen fiir Abfertigungen,
die flr Wirtschaftsjahre gebildet wurden, die vor dem 1. Marz 2014 enden, ein ge-
ringerer als der bisher riickgestellte Betrag, ist der Unterschiedsbetrag nicht ge-
winnerhdhend aufzuldsen. Eine steuerwirksame Zufithrung zu diesen Rickstellun-
gen darf erst dann vorgenommen werden, wenn die Hohe der Abfertigungsan-
spriiche unter Berlicksichtigung des § 20 Abs. 1Z 8 eine Riickstellungsbildung Gber
den bisher riickgestellten Betrag hinaus zulasst.

[...]"

4. § 12 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988 (iber die Besteuerung des Einkom-
mens von  Korperschaften  (Korperschaftsteuergesetz 1988 — KStG 1988),
BGBI. 401/1988, idF BGBI. | 13/2014:

"Nichtabzugsfahige Aufwendungen und Ausgaben
§ 12. (1) Bei den einzelnen Einkilinften dirfen nicht abgezogen werden:
[...]
8. Aufwendungen nach § 20 Abs.1 Z7 und Z 8 des Einkommensteuergesetzes
1988. Fiir die Anwendung des § 20 Abs. 1 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988
gilt: Der Betrag von 500 000 Euro ist zu aliquotieren, wenn eine Person von meh-
reren Unternehmen Entgelte erhilt, die unmittelbar oder mittelbar konzernzuge-
horig sind oder unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss
desselben Gesellschafters stehen. Werden Umlagen fiir diese Entgelte geleistet,
sind die Aufwendungen um die empfangenen Umlagen zu kiirzen und die Aliquo-
tierung hat nach dieser Kiirzung stattzufinden. § 20 Abs. 1 Z 7 lit. a des Einkom-
mensteuergesetzes 1988 ist in diesen Fallen nicht anzuwenden.

[...]"

5. § 109 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsver-
fassung (Arbeitsverfassungsgesetz — ArbVG), BGBI. 22/1974, idF BGBI. 1 101/2010:

"Mitwirkung bei Betriebsanderungen

§ 109. (1) Der Betriebsinhaber ist verpflichtet, den Betriebsrat von geplanten Be-
triebsanderungen zu einem Zeitpunkt, in einer Weise und in einer inhaltlichen
Ausgestaltung zu informieren, die es dem Betriebsrat ermoglichen, die moglichen
Auswirkungen der geplanten MalRinahme eingehend zu bewerten und eine Stel-
lungnahme zu der geplanten MaRnahme abzugeben; auf Verlangen des Betriebs-
rates hat der Betriebsinhaber mit ihm eine Beratung tber deren Gestaltung durch-
zufiihren. Als Betriebsdanderungen gelten insbesondere

1. die Einschrankung oder Stillegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen;
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la. die Auflésung von Arbeitsverhaltnissen, die eine Meldepflicht nach § 45a
Abs. 1 Z 1 bis 3 Arbeitsmarktforderungsgesetz, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils
geltenden Fassung, auslost,

2. die Verlegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen;

3. der ZusammenschluR mit anderen Betrieben;

4. Anderungen des Betriebszwecks, der Betriebsanlagen, der Arbeits- und Be-
triebsorganisation sowie der Filialorganisation;

5. die Einfiihrung neuer Arbeitsmethoden;

6. die Einflihrung von Rationalisierungs- und AutomatisierungsmaRBnahmen von
erheblicher Bedeutung;

7. Anderungen der Rechtsform oder der Eigentumsverhéltnisse an dem Betrieb.

(1a) Im Falle einer geplanten Betriebsdanderung nach Abs. 1 Z 1a hat die Informa-
tion nach Abs. 1 erster Satz jedenfalls zu umfassen

1. die Griinde fiir die MaRnahme,

2. die Zahl und die Verwendung der voraussichtlich betroffenen Arbeitnehmer,
deren Qualifikation und Beschéaftigungsdauer sowie die Kriterien flir die Auswahl
dieser Arbeitnehmer,

3. die Zahl und die Verwendung der regelmaRig beschéftigten Arbeitnehmer,

4. den Zeitraum, in dem die geplante MalRnahme verwirklicht werden soll,

5. allfallige zur Vermeidung nachteiliger Folgen fiir die betroffenen Arbeitnehmer
geplante BegleitmalRnahmen.

Die Information nach Z 1 bis 4 hat schriftlich zu erfolgen. Die Informations- und
Beratungspflicht trifft den Betriebsinhaber auch dann, wenn die geplante Mal3-
nahme von einem herrschenden Unternehmen veranlaBt wird. Unbeschadet des
§ 92 Abs. 2 kann der Betriebsrat der Beratung Sachverstandige beiziehen.

(2) Der Betriebsrat kann Vorschlage aus Verhinderung, Beseitigung oder Milde-
rung von fir die Arbeitnehmer nachteiligen Folgen von MalBnahmen gemal$ Abs. 1
erstatten; hiebei hat der Betriebsrat auch auf die wirtschaftlichen Notwendig-
keiten des Betriebes Bedacht zu nehmen.

(3) Bringt eine Betriebsanderung im Sinne des Abs. 1 Z 1 bis 6 wesentliche Nach-
teile fur alle oder erhebliche Teile der Arbeitnehmerschaft mit sich, so kénnen in
Betrieben, in denen dauernd mindestens 20 Arbeitnehmer beschaftigt sind,
Maflnahmen zur Verhinderung, Beseitigung oder Milderung dieser Folgen durch
Betriebsvereinbarung geregelt werden. Sind mit einer solchen Betriebsanderung
Kindigungen von Arbeitnehmern verbunden, so soll die Betriebsvereinbarung auf
die Interessen von dlteren Arbeitnehmern besonders Bedacht nehmen. Kommt
zwischen Betriebsinhaber und Betriebsrat Gber den Abschluf, die Abdanderung
oder Aufhebung einer solchen Betriebsvereinbarung eine Einigung nicht zustande,
so entscheidet — insoweit eine Regelung durch Kollektivvertrag oder Satzung nicht
vorliegt — auf Antrag eines der Streitteile die Schlichtungsstelle. Bei der Entschei-



dung der Schlichtungsstelle ist eine allfillige verspatete oder mangelhafte Infor-
mation des Betriebsrates (Abs. 1) bei der Festsetzung der MaRnahmen zugunsten
der Arbeitnehmer in der Weise zu berticksichtigen, daB Nachteile, die die Arbeit-
nehmer durch die verspatete oder mangelhafte Information erleiden, zusatzlich
abzugelten sind."

lll. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Verfahrens

Im Verfahren hat sich nichts ergeben, was an der Pradjudizialitat der in Prifung ge-
zogenen Bestimmung zweifeln lieRe. Da auch sonst keine Prozesshindernisse her-
vorgekommen sind, erweist sich das Gesetzesprifungsverfahren insgesamt als zu-
lassig.

2. In der Sache

2.1. Die Bundesregierung halt den im Prifungsbeschluss gedullerten Bedenken
Folgendes entgegen:

2.1.1. Nach Auffassung der Bundesregierung zielt die Regelung des Abzugsver-
botes auch im Zusammenhang mit Sozialplanen darauf ab, dltere Arbeitnehmer
langer in Beschaftigung zu halten, "indem sog. 'golden handshakes' — sei es auf
individualrechtlicher Grundlage oder in Sozialplanen — fiir diese Gruppe verteuert
werden." Die Erzwingbarkeit eines Sozialplanes kdnne nicht gegen die Regelung
ins Treffen geflhrt werden, da die Schlichtungsstelle in absoluten Ausnahmefallen
entscheide, in denen sie sich zudem an den Werten des § 67 Abs. 6 EStG 1988
orientiere. § 67 Abs. 6 EStG 1988 bilde die dienstzeitabhidngige — besonders auf
die Situation alterer Arbeitnehmer Riicksicht nehmende — Staffelung der "Abferti-
gung alt" ab und gewdhre darlber hinaus drei zusatzliche Monatsgehalter, "wo-
durch fir eine bestimmte Anzahl von Monaten das bisherige Gehalt weiter bezahlt
wird" und die Abfertigung auf Grund des durch die beglinstigte Besteuerung be-
dingten wesentlich h6heren Nettobetrages der Leistung noch fiir eine langere Zeit
darliber hinaus der Absicherung diene. Abfertigungen in Sozialplanen, die liber
den Grenzen des § 67 Abs. 6 EStG 1988 liegen, waren an die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Arbeitgebers geknlipft und wiirden nur in Ausnahmefallen
gewahrt. Der Gesetzgeber habe seinen Gestaltungsspielraum nicht Gberschritten,
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wenn er bis zu einem bestimmten Betrag aus sozialen Gesichtspunkten eine
steuerliche Beglinstigung gewdhre und dartber hinausgehende Betrdge nicht
mehr beglinstige, um gewisse Lenkungseffekte zu erzielen.

2.1.2. In der Praxis zeige sich nach Auffassung der Bundesregierung, dass im Rah-
men von Sozialpldnen insbesondere alteren Mitarbeitern, die auf Grund ihres
hohen Alters hohe Lohnanspriiche hatten, groRRzigige freiwillige Abfertigungen
angeboten wiirden. Dabei werde die Auszahlung der freiwilligen Abfertigung von
der einvernehmlichen Auflosung des Dienstverhiltnisses abhangig gemacht, wo-
bei die Attraktivitdt des Angebots, eine Abfertigung anzunehmen, mit der Anzahl
der gewdhrten Monatsgehalter und deren beglinstigter Besteuerung steige und
altere Mitarbeiter zur Annahme auch in Fallen veranlasst werden, in denen eine
Weiterbeschaftigung moglich ware. Eine derartige Herangehensweise bedinge ge-
rade bei dlteren Arbeitnehmern langere Arbeitslosigkeit und habe negative Aus-
wirkungen auf den einzelnen Arbeitnehmer und die Allgemeinheit, die in der Folge
fiir langerfristige Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung und potentiell vor-
gezogene Pensionsbeziige aufzukommen habe. Die Beschrdankung der beglinstig-
ten Besteuerung beim Arbeitnehmer und der korrespondierenden Abzugsfahig-
keit beim Arbeitgeber konne diesen unerwiinschten Effekten entgegenwirken,
weshalb es im offentlichen Interesse liegen kénne, hohe Sozialplanzahlungen ins-
besondere an altere Arbeitnehmer steuerlich weniger attraktiv zu gestalten.

2.1.3. Die Bundesregierung raumt aber auch ein, dass in einer erheblichen Anzahl
von Fallen das Abzugsverbot nicht bewirke, dass Abfertigungszahlungen starker
gekirzt werden und daher freiwillige Abfertigungen aus unterschiedlichen Griin-
den lber die Grenzen des § 67 Abs. 6 EStG 1988 hinaus bezahlt wiirden. Wiirden
von den Belegschaftsvertretern, die eine Restrukturierung nicht verhindern kénn-
ten, mit Verhandlungsmacht hohe Abfertigungszahlungen durchgesetzt, wiirde
der Sozialplan durch das Abzugsverbot weiter verteuert, was den Arbeitgeber
dazu veranlassen werde, zu Gberdenken, ob die Betriebsanderung in Anbetracht
hoher freiwilliger Abfertigungszahlungen mit entsprechendem Abzugsverbot wirt-
schaftlich Sinn mache. Auf Grund steigender Kosten kdnne es zu einer Kiindigung
einer geringeren Zahl von Arbeitnehmern kommen bzw. bei einer Reorganisation
zur Profitsteigerung eines bereits profitablen Unternehmens von einer Kiindi-
gungswelle Uberhaupt Abstand genommen werden. Alternative sozial vertrag-
lichere MaRnahmen wie Altersteilzeitmodelle, eine Arbeitsstiftung u.a. kénnten in
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den Vordergrund treten, die keinem Abzugsverbot unterlagen, womit pro Arbeit-
nehmer mehr Mittel zur Verfligung stiinden und der Arbeitsmarkt nicht durch die
Freisetzung einer groBeren Zahl an Arbeitnehmern belastet wirde. Sollte von
Klndigungen nicht Abstand genommen werden, wiirden diese zumindest ver-
teuert und bewirke das Abzugsverbot einen Beitrag der Unternehmen zu den
Kosten, die durch diese MaBBnahme zukiinftig am Arbeitsmarkt entstehen.

2.2. Fiur die Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit des Abzugsverbots des § 20
Abs. 1 Z 8 EStG 1988 ist von folgenden Grundlagen auszugehen:

2.2.1. § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 bestimmt, dass Aufwendungen oder Ausgaben fir
Entgelte, die beim Empfanger sonstige Bezlige nach § 67 Abs. 6 EStG 1988 darstel-
len, nicht bei den einzelnen Einkiinften abgezogen werden diirfen, soweit sie bei
diesem nicht mit dem Steuersatz von 6% zu versteuern sind. Damit enthalt § 20
Abs. 1 Z 8 EStG 1988 ein Abzugsverbot fiir vom Arbeitgeber gewdahrte freiwillige
Abfertigungen an Arbeitnehmer, soweit diese das fiir den Arbeithehmer in § 67
Abs. 6 EStG 1988 festgelegte beglinstigte Ausmal Gbersteigen.

Das Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 wurde mit dem Abgabendnde-
rungsgesetz 2014, BGBI. | 13/2014 eingefiihrt. Diese Regelung steht einerseits im
systematischen Zusammenhang mit der ebenfalls mit dem AbgAG 2014 eingefiihr-
ten Bestimmung des § 20 Abs. 1 Z 7 EStG 1988, die ein Abzugsverbot fiir den Be-
trag von € 500.000,— ubersteigenden Aufwendungen fiir das Entgelt von Arbeits-
und Werkleistungen (Beschrankung der Abzugsfahigkeit von Manager-Gehaltern)
vorsieht. Andererseits korrespondiert das Abzugsverbot des §20 Abs.1 Z8
EStG 1988 mit der ebenfalls durch das AbgAG 2014 in § 67 Abs. 6 EStG 1988 er-
folgten Einschrankung der beglinstigten Besteuerung freiwilliger Abfertigungen.
Ausweislich der Erlauterungen sollen durch die Regelungen der § 20 Abs. 1Z 7 und
Z 8 EStG 1988 Lenkungseffekte bewirkt werden, mit dem Ziel, Gerechtigkeits- und
Solidaritatseffekte im Steuerrecht zu starken (vgl. RV 24 BIgNR 25. GP, 8).

2.2.2. Mit diesen Abzugsverboten weicht der Gesetzgeber vom System des objek-
tiven Nettoprinzips ab, nach dem das Konzept einer Steuer, die den periodisch er-
zielten Zuwachs an personlicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, ausgedriickt
im Wesentlichen durch das am Markt erzielte (Rein-)Einkommen, erfassen soll,
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grundsatzlich gebietet, die zur Erzielung des Einkommens getatigten Aufwendun-
gen von der Bemessungsgrundlage abzuziehen (vgl. auch VfSlg. 18.783/2009,
19.615/2012, 19.933/2014).

Dieses — der einfachgesetzlichen Ausgestaltung im Ertragsteuerrecht zugrunde
liegende — Prinzip gilt allerdings nicht absolut. Der Gesetzgeber darf dieses durch-
brechen; ein solches Abgehen vom objektiven Nettoprinzip halt aber nur dann vor
dem Gleichheitssatz stand, wenn es sachlich gerechtfertigt ist (vgl.
VfSlg. 8457/1978, 19.933/2014).

Eine sachliche Rechtfertigung fir ein Abgehen vom objektiven Nettoprinzip liegt
u.a. dann vor, wenn der Gesetzgeber mit dem Abzugsverbot andere als fiskalische
Zwecke verfolgt, indem er Anreize fur eine Verhaltenslenkung der Steuerpflich-
tigen setzt (zum Einsatz steuerlicher Vorschriften als Instrument der Verhaltens-
lenkung vgl. Ruppe, Verfassungsrechtliche Schranken der Gesetzgebung im
Steuerrecht, in: Osterreichische Juristenkommission [Hrsg.], Rechtsstaat—
Liberalisierung und Strukturreform, 1998, 119 [126]).

Solche Regelungen liegen grundsatzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers. Der Verfassungsgerichtshof kann dem Gesetzgeber nur
dann entgegentreten, wenn er bei der Bestimmung der einzusetzenden Mittel die
ihm von Verfassungs wegen gesetzten Schranken Uberschreitet. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn der Gesetzgeber das sich aus dem Gleichheitssatz er-
gebende Sachlichkeitsgebot verletzt, wenn er also beispielsweise zur Zielerrei-
chung vollig ungeeignete Mittel vorsieht oder wenn die vorgesehenen, an sich
geeigneten Mittel zu einer sachlich nicht begriindbaren Differenzierung fiihren
(VfSlg. 11.369/1987).

2.2.3. Zur Beschrankung der Abzugsfahigkeit von Manager-Gehaltern in § 20
Abs. 1Z 7 EStG 1988 bzw. § 12 Abs. 1 Z 7 KStG 1988 hat der Verfassungsgerichts-
hof in VfSlg. 19.933/2014 erkannt, dass das verfolgte Ziel einer Verringerung des
Einkommensgefalles in Unternehmen zwischen Flihrungskraften und den Gbrigen
Dienstnehmern einen Eingriff in das objektive Nettoprinzip rechtfertigt und auch
nicht zu erkennen ist, dass das Abzugsverbot véllig ungeeignet ware, dieses Ziel zu
erreichen. Dem liegt zugrunde, dass die mit dem Abzugsverbot verbundenen
Kosten den Aufwand des Unternehmens fiir die auszuzahlenden Beziige erhohen,
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wobei diese Kosten mit dem € 500.000,— Ubersteigenden Vergitungsbetrag zu-
nehmen und damit ab einem bestimmten Betrag je nach wirtschaftlicher Lage des
Unternehmens und den Gesamtumstdanden das Abzugsverbot dem weiteren An-
stieg solcher Verglitungen entgegenwirken kann.

2.2.4. Einen vergleichbaren Lenkungseffekt hat der Gesetzgeber auch mit dem Ab-
zugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 fiir freiwillige Abfertigungen intendiert,
indem er fiir diese anldsslich der Beendigung eines Dienstverhaltnisses geleisteten
freiwilligen Bezlige auf Ebene des Arbeitgebers ein teilweises Abzugsverbot vor-
sieht.

Der Gesetzgeber knilpft dabei das Abzugsverbot fur freiwillige Abfertigungen nicht
an das Ubersteigen eines bestimmten absoluten Betrages, sondern an die Rege-
lung des § 67 Abs. 6 EStG 1988 und damit an die steuerliche Behandlung der frei-
willigen Abfertigung auf Ebene des Arbeitnehmers. Dem Abzugsverbot unterliegt
dabei der das beginstigte AusmaR des § 67 Abs. 6 EStG 1988 lbersteigende Teil
der Abfertigung.

Damit zielt der Gesetzgeber auf eine Kostenbelastung jenes Teils der freiwilligen
Abfertigung, der im Fall einer Dienstgeberkiindigung das vom Gesetzgeber im Rah-
men des § 67 Abs. 6 EStG 1988 als Versorgungs- und Uberbriickungsleistung fest-
gelegte beglinstigte AusmaR Ubersteigt (vgl. VfSlg. 20.204/2017, wonach die in
§ 67 Abs. 6 EStG 1988 mit dem AbgAG 2014 vorgesehenen Einschriankungen den
Gleichheitssatz nicht verletzen). Diese Kosten kénnen je nach wirtschaftlicher Lage
des Unternehmens und den Gesamtumstdanden der Vereinbarung einer den Be-
trag des § 67 Abs. 6 EStG 1988 libersteigenden freiwilligen Abfertigung entgegen-
wirken. Damit sind aber die in § 67 Abs. 6 und korrespondierend in § 20 Abs. 1Z 8
EStG 1988 vorgesehenen Einschrankungen auch im Grundsatz geeignet, das fir
freiwillige Abfertigungen mit der Regelung verfolgte Ziel, die Beglinstigung von
"Golden Handshakes" abzuschaffen, um vor allem altere Arbeitnehmer langer in
Beschaftigung zu halten (vgl. RV 24 BIgNR 25.GP, 8), zu erreichen.

2.2.5. Im Erkenntnis VfSlg. 19.933/2014 hat der Verfassungsgerichtshof zu den Be-
denken des antragstellenden Gerichtes zur unterschiedlichen Behandlung der Ab-
zugsfahigkeit von gesetzlichen Abfertigungen (an einen GmbH-Geschaftsfihrer),
die unter § 67 Abs. 3 EStG 1988 fallen und daher nicht dem Abzugsverbot des § 20
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Abs. 1 Z8 EStG 1988 unterliegen, und freiwilligen Abfertigungen (an einen
AG-Vorstand) ausgesprochen, dass der Gesetzgeber mit der Anknlpfung des Ab-
zugsverbotes an den Rechtsgrund der Abfertigung und damit die Dispositionsmog-
lichkeit des Unternehmens seinen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum nicht
Uberschritten hat (vgl. VfSlg. 19.933/2014, S 863). In diesem Erkenntnis hielt der
Verfassungsgerichtshof ferner fest, dass er — mangels dargelegter Bedenken — die
Sachlichkeit des Abzugsverbotes fiir sonstige Beziige iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 mit
Blick auf das objektive Nettoprinzip nicht zu prifen hatte.

2.2.6. SchlieRlich ist zu beachten, dass Zahlungen, die geleistet werden, um eine
vorzeitige friktionsfreie Beendigung eines Dienstverhaltnisses herbeizufiihren,
anders als freiwillige Abfertigungen nicht dem § 67 Abs. 6 EStG 1988 unterliegen.
Werden Zahlungen als Gegenleistung fiir die Zustimmung des Arbeitnehmers zur
sofortigen oder vorzeitigen Auflésung des Dienstverhaltnisses zugesagt, ist die
Zahlung auch dann keine freiwillige Abfertigung iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988, wenn
die Auflésung des Dienstverhialtnisses einvernehmlich erfolgt (vgl. VwGH
15.9.2011, 2007/15/0231; 19.4.2018, Ra 2017/15/0073; Kirchmayr/Schaunig,
§ 67 EStG, in: Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn [Hrsg.], Einkommensteuergesetz,
21. Lfg. 2020, Tz 122). Abgangsentschadigungen (entweder aus Anlass einer
Kindigungsanfechtung oder auch um eine solche hintanzuhalten), und andere
Verzichtszahlungen fiir kiinftige Lohnzahlungszeitrdume unterliegen daher nicht
dem Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988. Eine solche Differenzierung ist
auch sachlich begriindet, da die Zahlung in solchen Fallen nicht auf die Versorgung
oder Uberbriickung anldsslich einer den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden
Beendigung des Dienstverhaltnisses abzielt, sondern ausgehend von den auf
Grundlage des Vertrages bestehenden Anspriichen des Arbeitnehmers den
Charakter einer Entschadigung hat, die geleistet wird, um eine betrieblich veran-
lasste Beendigung des Arbeitsverhaltnisses herbeizufiihren.

2.3. Entgegen der Auffassung der Bundesregierung ist nicht zu erkennen, dass
Lenkungszwecke ein Abzugsverbot flr Sozialplanabfertigungen rechtfertigen
konnten:

2.3.1. Die Bundesregierung raumt zunachst selbst ein, dass sich Abfertigungen in
Sozialplanen in ihrer rechtlichen Gestaltung, Funktion und Zwecksetzung von indi-
vidual vereinbarten freiwilligen Abfertigungen unterscheiden und damit potentiell
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eine Gleichbehandlung von unterschiedlichen Sachverhalten im Rahmen des Ab-
zugsverbotes erfolgt. Sie vermeint jedoch, dass ein Abzugsverbot fir Sozialplan-
zahlungen sachlich gerechtfertigten Lenkungszwecken diene und das Abzugsver-
bot fiir Abfertigungen, die im Rahmen eines Sozialplanes vereinbart werden,
geeignet ware, Personalfreisetzungen einer gréBeren Zahl von Mitarbeitern und
insbesondere auch dlterer Arbeitnehmer hintanzuhalten.

Es kann zwar der Bundesregierung in diesem Zusammenhang zunachst nicht ent-
gegengetreten werden, wenn sie im Rahmen ihrer AuRerung auf die negativen
Auswirkungen hinweist, die durch Kiindigungen alterer Arbeitnehmer fir diese
und die Allgemeinheit eintreten. Auch ist der Bundesregierung zuzustimmen, dass
die Vereinbarung von Abfertigungen im Rahmen von Sozialplanen der Verhinde-
rung von Kiindigungsanfechtungen dient (vgl. dazu auch OGH 29.4.2021, 9 ObA
9/21w) und eine Anfechtung umso eher unterbleibt, je hoher die Abfertigung ist.

2.3.2. Die Bundesregierung verkennt aber mit ihrer Behauptung, dass ein Abzugs-
verbot geeignet ware, der Vereinbarung von Abfertigungen im Rahmen einer
Sozialplanvereinbarung entgegenzuwirken, die besondere Funktion und Zweck-
setzung von Sozialplanen.

2.3.2.1. Sozialplane kénnen nur in den Fallen einer Betriebsanderung iSd & 109
Abs. 1 Z 1 bis 6 ArbVG rechtswirksam abgeschlossen werden und setzen neben
einer Mindestbetriebsgrofle die Betroffenheit aller oder zumindest erheblicher
Teile der Arbeitnehmerschaft und wesentliche Nachteile fiir die betroffenen
Arbeitnehmer voraus. Ein Sozialplan kann daher nicht in allen denkbaren Formen
einer Reorganisation oder Umstrukturierung eines Betriebes abgeschlossen
werden, sondern ist an das Vorliegen der in § 109 Abs. 1 Z 1 bis 6 leg.cit. aufge-
zihlten Fille streng gebunden (Maier, Restrukturierung und Arbeitsrecht?, 2019,
6.11.; Wolf, Die Sozialplan-Betriebsvereinbarung, in: Kérber-Risak/Wolf [Hrsg.],
Die Betriebsvereinbarung vor der Schlichtungsstelle, 111.B.1.). Als Betriebsande-
rung gelten danach nur massive Anderungen wie die Einschrinkung oder
Stillegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen (§ 109 Abs. 1 Z 1 ArbVG),
die Verlegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen (Z 2 leg.cit.) oder auch
die Einfihrung von Rationalisierungs- und AutomatisierungsmaRnahmen von er-
heblicher Bedeutung (Z 6 leg.cit.). Dabei ist jeweils vorausgesetzt, dass zumindest
ein erheblicher Teil der Arbeitnehmer, worunter die Praxis jedenfalls mehr als ein
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Drittel der Belegschaft versteht (Wolf, aaO, Ill.E.), von einer solchen Betriebs-
anderung betroffen ist und die Betriebsanderung fiir alle oder erhebliche Teile der
Arbeitnehmerschaft wesentliche Nachteile mit sich bringt.

2.3.2.2. Sozialplane werden somit vom Gesetzgeber flr taxativ aufgezahlte be-
triebliche MaRnahmen vorgesehen, wenn mit diesen fiir grof3e Teile der Beleg-
schaft wesentliche Nachteile verbunden sind. Sie verfolgen dabei — wie im Pri-
fungsbeschluss bereits dargelegt — das Ziel, die von der Betriebsdnderung
nachteilig betroffenen Arbeitnehmer zu schiitzen, der Arbeitnehmerschaft die bis-
her zugestandene Rechtsposition so lange wie méglich zu erhalten und deren Ver-
lust auszugleichen (OGH 26.3.1997, 9 ObA 75/97p; Maier, aa0, 6.5.). Sozialplane
zielen somit darauf ab, die wesentlichen materiellen und immateriellen Nachteile,
die auf Grund der mit den MaBnahmen der Betriebsdanderung verbundenen wirt-
schaftlichen und sozialen Folgen fiir die Arbeitnehmerschaft eintreten, sozial ver-
traglich abzufedern.

2.3.2.3. Derin einem Sozialplan vereinbarte Inhalt ist Ergebnis der Abwdgung der
betrieblichen Interessen unter Bedachtnahme auf die wirtschaftlichen Not-
wendigkeiten des Betriebes und der Interessen der durch die Betriebsanderung
nachteilig betroffenen Arbeitnehmer (Maier, aa0O, 6.5.f.). Im Ergebnis zielt der
Sozialplan somit darauf ab, in einer streitvermeidenden oder gar streitbei-
legenden Weise einen Interessenausgleich fiir die negativen Folgen einer ge-
planten Betriebsanderung auf die Belegschaft herbeizufiihren.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass Sozialplane im Arbeitsverfassungs-
recht fur den Fall einer Betriebsdanderung vorgesehene, vor der Schlichtungsstelle
erzwingbare Betriebsvereinbarungen sind (§ 109 Abs. 3 ArbVG). Kommt es daher
zu keiner Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, entscheidet — soweit
eine Regelung durch Kollektivvertrag oder Satzung nicht vorliegt —auf Antrag eines
der Streitteile die Schlichtungsstelle. Scheitern die Bemiihungen um eine Einigung,
hat die Schlichtungsstelle eine Entscheidung zu treffen, die die (nicht zustande ge-
kommene) Einigung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber ersetzt und somit auf
diese Weise den Inhalt des Sozialplanes rechtsverbindlich herbeifiihrt.

2.3.2.4. Ist im Fall einer solchen Betriebsdanderung die Auflésung von Dienstver-
haltnissen beabsichtigt, sind auf Grundlage einer Durchschnittsbetrachtung solche
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Nachteile beachtlich, die die soziale Situation der Arbeitnehmerschaft erheblich
beeintrachtigen (Wolf, aa0, 111.C.2.a). Dabei ist die gesamte Situation der Arbeit-
nehmer, somit nicht nur die Zeit einer langeren Arbeitslosigkeit und ein drohender
Einkommensverlust, sondern sind beispielsweise auch Sorgepflichten oder Kredit-
belastungen zu beriicksichtigen. Die Auflésung von Dienstverhaltnissen ist dabei
erst dann in Betracht zu ziehen, wenn diese — sieht man von einer ganzlichen Be-
triebsschlieBung ab — nach Prifung freier Arbeitsplatze im restlichen Betrieb und
notwendiger UmschulungsmalRnahmen oder sonstiger alternativer MaRnahmen
unumganglich ist (Wolf, aa0, VI.C.).

2.3.2.5. In den Féllen der Auflésung von Dienstverhaltnissen stellt die Regelung
Uber Sozialplanabfertigungen ein Kernstlick eines Sozialplanes dar. Der Ausgleich
der mit der Auflésung der Dienstverhaltnisse fir die Arbeitnehmerschaft verbun-
denen wesentlichen Nachteile erfordert regelmaRig, neben der Dauer der Be-
triebszugehorigkeit auch das Lebensalter und bei dlteren Arbeitnehmern somit die
Nahe des Zeitpunktes der Aufldsung zum Pensionsantritt, die Hohe des Gehaltes
und Unterhaltspflichten zu bericksichtigen. Der Ausgleich von sozialen und wirt-
schaftlichen Nachteilen hat hiebei nach den Grundsatzen des Gleichbehandlungs-
gebotes zu erfolgen (Maier, aa0, 6.36 ff.).

2.3.2.6. Fir altere Arbeitnehmer ordnet § 109 Abs. 3 ArbVG die besondere Be-
dachtnahme auf deren Interessen an. Dies bedeutet zum einen, dass eine Auf-
I6sung des Dienstverhaltnisses erst dann in Erwdgung zu ziehen ist, wenn im
Rahmen des vorzunehmenden Interessenausgleiches eine Weiterbeschaftigung
im Betrieb nicht in Betracht kommt (vgl. oben 2.3.2.4.). Zum anderen werden bei
der Bemessung der Sozialplanabfertigung gerade das fortgeschrittene Lebensalter
und die erhdhten Schwierigkeiten, eine neue Beschaftigung zu finden, besonders
zu berlicksichtigen sein. Dabei kann vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungs-
gebotes davon ausgegangen werden, dass in einer Durchschnittsbetrachtung die
mit der Auflosung von Dienstverhaltnissen verbundenen nachteiligen sozialen und
wirtschaftlichen Folgen fiir dltere Arbeitnehmer schwerer wiegen als fir jlingere
Arbeitnehmer.
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2.3.3. In Anbetracht dieser arbeitsverfassungsrechtlichen Ausgangslage vermag
der Verfassungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass das Abzugsverbot fiir Sozial-
planabfertigungen einen verfassungsrechtlich unbedenklichen Lenkungseffekt
haben kénnte:

2.3.3.1. Auszugehen ist davon, dass der mit der Regelung des § 20 Abs. 1 Z8
EStG 1988 intendierte Lenkungseffekt nicht vollig ungeeignet erscheint, eine Ver-
haltenslenkung fur freiwillige individualvereinbarte Abfertigungen zu bewirken
(vgl. Rz 29). In Anbetracht der unterschiedlichen Funktion und Zwecksetzung von
Sozialplanabfertigungen lduft dieser Lenkungseffekt fir Sozialplanabfertigungen
jedoch insofern ins Leere, als diese doch Ergebnis eines Interessenausgleiches
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat sind, bei dem die Hohe der zu leistenden
Sozialplanabfertigung nicht durch von unternehmerischen ZweckmaRigkeitsiiber-
legungen geleitete Dispositionen des Arbeitgebers, sondern durch die Notwendig-
keit eines sozial vertraglichen Ausgleiches der fiir die Arbeitnehmerschaft aus An-
lass der Betriebsdnderung entstandenen Nachteile bestimmt wird. Die Verein-
barung der Hohe einer Sozialplanabfertigung ist vor diesem Hintergrund einer Len-
kung in aller Regel nicht zuganglich, da dieser fiir den Ausgleich der Nachteile er-
forderliche Betrag — so eine Einigung nicht erzielt werden kann — vor der Schlich-
tungsstelle erzwingbar ist, ohne dass der Arbeitgeber auf diese Entscheidung
Einfluss nehmen kénnte.

Vielmehr bestimmt der — erzwingbare — Inhalt des Sozialplanes die Hohe der
nichtabzugsfahigen Aufwendungen. So wie daher ein Abzugsverbot fiir gesetzliche
Abfertigungen nicht mit einem Lenkungseffekt sachlich begriindet werden kdnnte,
ist flr die im Rahmen erzwingbarer Betriebsvereinbarungen festgelegten Sozial-
planabfertigungen nach ihrer Funktion und ihrem Zweck ein Abzugsverbot von
vornherein nicht geeignet, der Auflosung von Dienstverhaltnissen oder der Ver-
einbarung besonders hoher Abfertigungen entgegenzuwirken.

2.3.3.2. Das Abzugsverbot ist in aller Regel auch nicht geeignet, dem unerwiinsch-
ten Effekt entgegenzuwirken, dltere Arbeitnehmer durch hohe Abfertigungsange-
bote vielfach zur Annahme eines Sozialplanes zu veranlassen, obwohl ihre Weiter-
beschéaftigung moglich ware. Vielmehr erfordert die Konstellation einer Betriebs-
anderung in Sozialpldanen eine sozial vertragliche Regelung fiir dltere und auch be-
sonders geschitzte Arbeitnehmer gerade in jenen Fallen zu finden, in denen eine
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Weiterbeschaftigung im Betrieb auch unter Bedachtnahme auf die soziale Gestal-
tungspflicht des Betriebsinhabers im Rahmen des gebotenen Interessenausglei-
ches — etwa wegen einer Betriebs(teil)schlieBung — nicht in Betracht kommt. Da
eine Auflésung des Dienstverhaltnisses in solchen Fallen durch den objektiven Um-
stand einer auf die wirtschaftlichen Notwendigkeiten Bedacht nehmenden Be-
triebsanderung (§ 109 Abs. 2 ArbVG) erforderlich ist, ist nicht zu erkennen, inwie-
fern ein Abzugsverbot und eine mit diesem verbundene Kostenbelastung geeignet
ist, einen Anreiz fir eine Weiterbeschaftigung zu bewirken.

Fir den Verfassungsgerichtshof ergibt sich aus der arbeitsverfassungsrechtlichen
Ausgangslage vielmehr, dass das Abzugsverbot in solchen Fallen mit dem Ziel eines
Sozialplanes, die Interessen alterer Arbeitnehmer zu schiitzen, unvereinbar ist:
Anders als im Fall freiwilliger individualvereinbarter Abfertigungen erfordert die
Auflosung von Dienstverhdltnissen im Fall einer Betriebsdanderung den Ausgleich
sozialer und wirtschaftlicher Nachteile fur dltere Arbeitnehmer (aber auch fiir be-
sonders geschitzte Arbeitnehmer). Dies kann die Festlegung einer Geldleistung
erfordern, die Uber die Funktion einer bloBen — nach Art einer freiwilligen Abferti-
gung nach § 67 Abs. 6 EStG 1988 gestalteten — Versorgungs- und Uberbriickungs-
leistung hinausgeht.

Dass die Vereinbarung einer Sozialplanabfertigung bei dlteren Arbeitnehmern auf
den Verzicht einer Kiindigungsanfechtung abzielt, vermag entgegen der Auffas-
sung der Bundesregierung daher nicht aufzuzeigen, dass das Abzugsverbot geeig-
net wire, der Vereinbarung hoher Abfertigungen entgegenzuwirken. Im Ubrigen
wirde eine Zahlung nicht unter das Abzugsverbot fallen, wenn sie als Gegenleis-
tung fir den Verzicht auf ein — wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen fir
einen rechtswirksamen Sozialplan — tatsadchlich aussichtsreiches Kiindigungs-
anfechtungsrecht erfolgen wiirde (vgl. Pkt. 111.2.2.6.).

Es ist vielmehr zu bedenken, dass Sozialplane nicht darauf gerichtet sind, altere
Arbeitnehmer durch Vereinbarung von "Golden Handshakes" zu kiindigen. Sozial-
plane erfassen vielmehr alle von einer Betriebsanderung betroffenen Arbeitneh-
mer, wobei der Ausgleich von sozialen und wirtschaftlichen Nachteilen nach den
Grundsatzen des Gleichbehandlungsgebotes zu erfolgen hat (Maier, aa0, 6.36 ff.).
Dabei konnen Sozialplanleistungen nicht flr leitende Angestellte oder Mitglieder
gesetzlicher Vertretungsorgane rechtswirksam vereinbart werden (§ 36 ArbVG).
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Eine Abfertigung, die im Rahmen eines Sozialplanes nach diesen Grundsatzen
durch Abwagung sozialer Kriterien fir dltere Arbeitnehmer vereinbart wird und
die hohere soziale Betroffenheit durch einen vergleichsweise héheren — iber die
Dienstzeitstaffel des § 67 Abs. 6 EStG 1988 hinausgehenden — Abfertigungsbetrag
beriicksichtigt, ist aber schon im Ansatz mit einer klassischen "Golden Handshake"
Abfertigung nicht vergleichbar. Dem tragt die Besteuerung auf Ebene des Arbeit-
nehmers Rechnung, indem § 67 Abs. 8 lit. f EStG 1988 Sozialplanabfertigungen
Uiber die die Versorgungs- und Uberbriickungsleistung zum Ausdruck bringende
Dienstzeitstaffelung des Abs. 6 leg.cit. hinausgehend bis zu einem Betrag von
€ 22.000,—- begilinstigt.

2.3.3.3. Am vorstehenden Ergebnis vermag auch der von der Bundesregierung ins
Treffen geflihrte Umstand nichts zu dndern, dass eine Anrufung der Schlichtungs-
stelle offenbar nur in "absoluten Ausnahmefallen" erfolgt. Vielmehr geht der Ver-
fassungsgerichtshof davon aus, dass bereits die Moglichkeit der Anrufung die Ver-
einbarung eines den arbeitsverfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechenden
Sozialplanes gewahrleistet.

Auch verkennt die Bundesregierung die Funktion von Sozialplanen, wenn sie aus-
fUhrt, dass fiir die Auszahlung einer hohen freiwilligen Abfertigung die wirtschaft-
liche Potenz des Arbeitgebers und nicht das Vorliegen von Harteféllen entschei-
dend sei. Zwar ist im Rahmen des Abschlusses eines Sozialplanes die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit des Betriebsinhabers zu beriicksichtigen (vgl. Wolf, aa0O,
l1I.D.). Entgegen der Auffassung der Bundesregierung sind Sozialplanabferti-
gungen aber nicht bloRBe Funktion der Leistungsfahigkeit, sondern Ergebnis eines
Gerechtigkeits- und Solidaritatsaspekte beriicksichtigenden Interessenausgleiches
(vgl. Pkt. 111.2.3.3.1.).

SchlieBlich versucht die Bundesregierung die Regelung damit zu rechtfertigen,
dass das Abzugsverbot dann, wenn von Kindigungen nicht Abstand genommen
wirde, diese zumindest verteuern wiirde und damit ein Beitrag zu den Kosten ge-
leistet wiirde, die durch diese MalRnahmen zukiinftig am Arbeitsmarkt entstehen.
Flr den Verfassungsgerichtshof ist kein sachlicher Grund erkennbar, der eine sol-
che "Freisetzungsabgabe" bei der Auflésung von Dienstverhaltnissen im Rahmen
eines Sozialplanes rechtfertigen konnte. Da die finanziellen Leistungen im Rahmen
eines Sozialplanes Ergebnis eines Interessenausgleiches sind, wiare im Ubrigen
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auch nicht gewadhrleistet, dass solche Kosten tatsachlich vom Arbeitgeber wirt-
schaftlich getragen werden und nicht zu Lasten der Arbeitnehmer gehen.

2.4. Der Verfassungsgerichtshof vermag vor diesem Hintergrund nicht zu erken-
nen, dass ein Abzugsverbot fiir Abfertigungen im Rahmen von Sozialplanen geeig-
net ware, Gerechtigkeits- und Solidaritatsaspekte im Steuerrecht zu starken. Viel-
mehr bedingt dieses Abzugsverbot, dass die wesentlich ungleichen Sachverhalte
einer individuell vereinbarten Abfertigung im Zuge einer Arbeitgeberkiindigung
einerseits und einer Sozialplanabfertigung im Zuge einer Betriebsanderung ande-
rerseits ohne sachlichen Grund gleich behandelt werden.

2.5. § 20 Abs. 1 Z 8 EStG 1988 verstoRt somit gegen den Gleichheitssatz, da diese
Regelung zu sachlich nicht begriindbaren Differenzierungen flihrt. Dieses Ergebnis
lasst sich auch nicht im Rahmen einer verfassungskonformen Interpretation ver-
meiden, indem der Anwendungsbereich der Vorschrift im Auslegungswege auf
individuell vereinbarte Abfertigungen eingeschrankt wird, ist doch nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes klargestellt, dass dieser Vorschrift
auch Sozialplanabfertigungen unterfallen (VWGH 7.12.2020, Ro 2020/13/0013).

IV. Ergebnis

1. § 20 Abs. 1Z 8 EStG 1988, BGBI. 400/1988, idF BGBI. | 13/2014 ist daher wegen
VerstolRes gegen den auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatz als verfas-
sungswidrig aufzuheben.

2. Die Bestimmung einer Frist fir das AuBerkrafttreten der aufgehobenen Geset-
zesstelle griindet sich auf Art. 140 Abs. 5 dritter und vierter Satz B-VG.

3. Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche er-
flieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VGG iVm § 3 Z 3 BGBIG.

G 228/2021-8
16.03.2022

53

54

55

56

57

58

31 von 32



G 228/2021-8
16.03.2022

5. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand- 59
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 16. Marz 2022

Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrerin:
Mag. BIER
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& BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100942/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch seinen Richter Dr. Alexander Hajicek uber die
Beschwerde der R**** GmbH, [Adresse], vertreten durch Werner Gossar, 1190 Wien,
Weimarer Str. 93/3, vom 31.10.2014 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 9/18/19
Klosterneuburg vom 26.6.2014, betreffend Kapitalertragsteuer 2012, zu Recht:

Der Beschwerde wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage fir die Kapitalertragsteuer 2012 betragt EUR 50.000.
Die Kapitalertragsteuer 2012 (25%) betragt EUR 12.500.

Die ordentlichen Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist
nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Die beschwerdefuhrende GmbH (Bf.) betreibt eine Warenhandelsgesellschaft im
Lebensmittelsegment. Im Jahr 2014 fand im Betrieb der Bf. eine Betriebsprifung statt,
im Zuge derer — soweit fur das Beschwerdeverfahren relevant — folgende Feststellungen
getroffen wurden:

Tz. 1 Darlehen T**** GmbH

Am 4.10.2012 habe die Bf. der T**** GmbH einen Betrag iHv. EUR 50.000 Uberwiesen.
Der Geschaftsfuhrer der betreffenden GmbH sei ein Freund des Gesellschafter-
Geschaftsflhrers (Ges.-Gf.) der Bf. Ein betrieblicher Kontakt zwischen den beiden
Firmen habe im Prifungszeitraum lediglich ein einziges Mal bestanden. Es liege

sohin keine betriebliche Veranlassung vor. Es seien kein Darlehensvertrag und keine
Sicherheiten vorhanden. Es seien weiters keine Zinsen vorgeschrieben sowie keine
Ruckzahlungsvereinbarung geschlossen worden. Das Rechtsgeschaft sei somit als nicht
fremdublich anzusehen und daher dem Grunde nach nicht anzuerkennen.

Daraus resultiere eine Kapitalertragsteuer von EUR 12.500.

Tz. 2 PKW-Aufwand



Im Betriebsvermdgen befinde sich ein PKW Ford Galaxy alt bzw neu. Dieser werde

vom Ges.-Gf. auch privat genutzt. Die Aufwendungen iZm diesem PKW seien um 20 %
Privatanteil zu kurzen, wobei dieser geldwerte Vorteil als verdeckte Ausschuittung an den
Ges.-Gf. zu werten sei.

Fortsetzung: Tz. 2 Pkw-Aufwand

2011 2012

Gewinnerhdhung 3.220,21 2.813,06
Steuerliche Auswirkungen
Zeitraum 2011 2012

Euro Euro
Kapitalertragsteuer:
Abgabe - vA Privatanteil PKW 805,05 703,27
Kérperschaftsteuer:
[704] Bilanzgewinn/Bilanzverlust 3.220,21 2.813,06

Das Finanzamt folgte den Feststellungen und erlie einen Haftungsbescheid aufgrund
des Zuflusses von Kapitalertragen an den Ges.-Gf. fur das Veranlagungsjahr 2012.
Die Bf. wurde darin zur Haftung fur Kapitalertragsteuer in Hohe von EUR 13.203,27
herangezogen (angefochtener Bescheid).

Nach mehrfach gewahrten Fristverlangerungen erhob die Bf. gegen diesen Bescheid
Beschwerde.

Mit Eingabe vom 30.12.2014 erganzende die Bf. die Beschwerde um eine Begrindung
und fuhrte wie folgt aus:

Die Vorschreibung der Kapitalertragsteuer beruhe auf zwei Feststellungen:

* Es sei kein Privatanteil fur den firmeneigenen Kleinbus gerechnet worden.

* Ein an eine GmbH gewahrtes Darlehen sei als verdeckte Gewinnausschuttung gewertet
worden.

1.Ein Privatanteil beim KFZ sei von ihr nicht angesetzt worden, da dieser so gering sei,
dass er praktisch vernachlassigbar sei. Der Ges.-Gf. fliege auf Urlaub und habe sonst
keine Zeit fUr private Unternehmungen. Im Zuge des finanzstrafrechtlichen Verfahrens
werde die Vorlage eines Fahrtenbuchs erfolgen. Die Einigung mit der Bp. sei nur erfolgt,
um sich langwierige Diskussionen zu ersparen und ,unter dem Aspekt, dass die Firma
in der Lage ist, den Aufwand zu tragen®. Des Weiteren sei noch auf das Erkenntnis des
BFG vom 24.10.2014, RV/5100111/2011 hingewiesen, nach welchem eine verdeckte
Ausschittung nur in dem Umfang vorliege, in dem die Gesamtausstattung fremdublich
uberhoht sei.
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2.1Zm dem Darlehen sei der Vorgangsweise der Bp. auch nur zugestimmt worden, weil
der Betrag fruher oder spater ohnehin ausgeschuttet worden ware. Einem § 5 Ermittler
sei es moglich, gewillkUrtes Betriebsvermogen zu bilden. In diesem Zusammenhang
seien keinerlei Aufwendungen geltend gemacht worden, sohin gabe es keinerlei
Auswirkungen auf das Ergebnis des Betriebes. Der Ges.-Gf. hatte diesen Betrag auch
einfach in seiner Schreibtischlade legen und dort liegen lassen kdnnen. Die Bankkonten
der Bf. seien Uppiger dotiert als es der Geschaftsbetrieb notwendig mache. Nach dieser
Sicht sei jeder Bankbestand, der Uber die betriebliche Notwendigkeit hinausgehe, als
verdeckte Ausschittung zu qualifizieren.

Es werde daher beantragt, die verdeckte Gewinnausschuttung riickgangig zu machen.

Das Finanzamt wies die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung als

unbegrundet ab. Zur Begrundung fuhrte das Finanzamt aus, dass es sich bei dem
beschwerdegegenstandlichen PKW um einen Ford Galaxy BJ. 2006 und ab April 2011 um
einen Ford Galaxy Titanium (NEU) gehandelt habe. Solche Kraftfahrzeuge kdmen haufig
im privaten Bereich zum Einsatz. Da kein vernachlassigbarer Privatanteil nachgewiesen
habe werden kdnnen, sei von der Bp. ein Privatanteil von 20 % geschatzt worden. Die
geschatzten Privatfahrten seien mit ca. 7.600 km pro Jahr als realistisch anzusehen. Die in
der Beschwerde vorgebrachten Beschrankungen seien nicht realistisch, da Besorgungen
des taglichen Lebens durchzuflhren seien. Zudem sei ein Grundsttck in A**** vorhanden,
welches bereist werden musse.

Das in der Beschwerde zitierte Erkenntnis gehe davon aus, dass erst das Uberschreiten
des gesamten Auftragsverhaltnisses des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers zur Gesellschaft
zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fuhre. Der Ges.-Gf. sei zu 100 % Gesellschafter
der Bf. und beziehe als Gf. jahrliche Einnahmen iHv EUR 96.000. Der geldwerte Vorteil
der Privatnutzung des PKWs sei bis dato keiner Besteuerung unterzogen worden; dies
widersprache dem Gleichheitsgrundsatz im Verhaltnis zu anderen Steuerpflichtigen. Da
der geldwerte Vorteil nicht im Einkommensteuerbescheid Berlcksichtigung gefunden
habe, sei er im Wege der verdeckten Gewinnausschittung gemaf § 8 Abs. 2 KStG iVm

§ 27 Abs. 1 EStG 1988 nachzuversteuern.

Am 4.10.2012 sei der T**** GmbH ein Betrag von EUR 50.000 ausbezahlt und bilanziell
als gegebenes Darlehen deklariert worden. Im Zuge einer Vorbesprechung sei mitgeteilt
worden, dass es sich beim Gesellschafter der anderen GmbH um einen personlichen
Freund des Ges.-Gf. der Bf. handle, der auf Grund einer mundlichen Vereinbarung das
Geld tUberwiesen bekommen habe. Zur Fremdublichkeit der Darlehenskonditionen sei
keine Aussage getroffen worden.

Die Zugehdrigkeit eines Wirtschaftsgutes zum (gewillkirten) Betriebsvermdgen sei iR

des KStG nach denselben Kriterien wie im Bereich des EStG zu beurteilen. Diene das
Wirtschaftsgut objektiv erkennbar privaten Zwecken oder sei es objektiv flr solche Zwecke
bestimmt, stelle es notwendiges Privatvermogen dar. Eine Widmung als gewillkurtes
Betriebsvermdgen sei diesfalls nicht méglich. Komme es zu aus der Geldbeschaffung
resultierenden Mindereinnahmen an Zinsen, denen keine adaquaten Zinseinnahmen
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gegenuberstehen, sei eine Liebhabereibeurteilung zu treffen. Aufgrund des Umstandes,
dass das Darlehen auf Grund von privat motivierten Uberlegungen des Ges.-Gf. gegeben
worden sei, ohne dass ein Vertrag, Zins- und Ruckzahlungsvereinbarungen geschlossen
wurden sowie der Tatsache, dass sich der Ges.-Gf. aus Mitteln der Bf. bediene, sei von
der Bp. eine verdeckte Gewinnausschuittung an den Gesellschafter der Bf. festgestellt
worden. In diesem Zusammenhang sei au3erdem auf Rz 593 EStR hingewiesen, aus
welcher abzuleiten sei, dass ein zinsloses Darlehen weder notwendiges noch gewillklrtes
Betriebsvermdgen darstellen konne.

Die Bf. stellte einen Vorlageantrag und fuhrte erganzend zum urspringlichen
Beschwerdebegehren aus, dass den Ergebnissen der Bp. nur deshalb insgesamt
zugestimmt worden sei, da die Feststellungen — abgesehen betreffend Darlehen und
Privatanteil PKW — zu Recht erfolgt seien. Aufgrund des Umstandes, dass sich aus
diesen als ungerecht empfundenen Feststellungen in weiterer Folge strafrechtliche
Konsequenzen ergeben sollten, sei dagegen ein Rechtsmittel ergriffen worden.

In der Begrindung der Beschwerdevorentscheidung werde auf das Grundsttck in
A™** hingewiesen, welches der Ges.-Gf. der Bf. geerbt habe, welches aber de facto

in keiner Weise von ihm genutzt werde. Daruber hinaus werde seit geraumer Zeit ein
Fahrtenbuch gefiihrt, welches Ruckschlisse auf den beschwerdegegenstandlichen
Veranlagungszeitraum ermdgliche. Nach dem Fahrtenbuch ergében sich fur den Zeitraum
14.10.2014 bis 3.3.2015 keine privaten Fahrten. Der Ges.-Gf. sei verheiratet und seine
Ehefrau erledige die Einkaufe. Ein Lebensmittelladen und ein Frisér befanden sich im
gleichen Haus. Kleidung und Schuhe besorge er sich in_der_Nahe_seines_Wohnortes.
Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes bestehe nach Ansicht der Bf. darin, dass
zur Vorsorge zukUnftiger Steuerzahlungen die Dotierung eines Sparbuches mit 0,25 %
Verzinsung vor KESt zulassig sei, ein Darlehen an einen Freund und Geschéaftspartner
jedoch eine verdeckte Gewinnausschuttung darstellen solle. Zur Vertragsgestaltung sei
darauf hinzuweisen, dass eine Schriftform fur derartige Vertrage nicht vorgesehen sei.

In seinem Vorlagebericht fuhrte das Finanzamt aus, es sei nicht ersichtlich,

inwiefern eine finanzstrafrechtliche Wurdigung ursachlich fir die Erhebung eines
abgabenrechtlichen Rechtsmittels sein solle. Des Weiteren sei es Fakt, dass fir den
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum kein Fahrtenbuch gefiihrt worden sei und sich

aus anderen Veranlagungszeitraumen keine Ruckschlisse ziehen lassen wirden. Es sei
zwar richtig, dass keine zwingenden gesetzlichen Vorschriften betreffend die Schriftlichkeit
eines Darlehensvertrages bestlinden, es sei im Geschéaftsverkehr zwischen fremden
Dritten jedoch nicht Usus Vertragsmodalitaten mundlich zu vereinbaren.

Das Bundesfinanzgericht forderte die Bf. mit Vorhalt auf, noch weitere Unterlagen und
Nachweise vorzulegen wobei es der Bf. ua vorhielt, dass fur die Vorjahre anlasslich
einer Betriebsprufung ein Privatanteil beim PKW von EUR 3.000 pro Jahr (was rund
20% entsprache) unbekampft geblieben sei. Die Bf. mdge bekannt geben, inwieweit
sich die Verhaltnisse geandert hatten. Ein Dienstvertrag des Ges.-Gf. moge vorgelegt
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werden und verschiedene nahere Angaben zu der Darlehensgewahrung gemacht werden
(Modalitaten, Bonitat der Schuldnerin etc).

In ihrer Vorhaltsbeantwortung fuhrte die Bf. betreffend Privatanteil des PKWs aus, dass
sehr wohl Ruckschlisse aus den vorgelegten Aufzeichnungen 2014 bis 2015 gezogen
werden kdnnten, da alleine schon aus dem wirtschaftlichen Erfolg der Bf. abzuleiten sei,
dass der Ges.-Gf. keinerlei Zeit fur private Reisen habe. Bezuglich des Darlehens sei
nochmalig auf die Mdéglichkeit der Bildung von gewillkiirten Betriebsvermdgen im Rahmen
der Bilanzierung hingewiesen. Rickzahlungen seien bis dato nicht erfolgt, wirden jedoch
dem Betrieb zuflieRen. Der Vorgang sei ergebnisneutral.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Auf Basis des geschilderten Verwaltungsgeschehens und der aktenkundigen Unterlagen
steht folgender Sachverhalt fest:

Die Bf. ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung und hat als
Unternehmensgegenstand den Handel mit feinen Backwaren, Verkauf von selbst
erzeugten Lebensmittelprodukten, Vertrieb von Lebensmitteln, Restaurationsbetrieb sowie
Handel mit Waren aller Art.

100%iger Gesellschafter mit einer Stammeinlage von EUR 35.000 und alleiniger
Geschaftsfuhrer der Bf. war im streitgegenstandlichen Veranlagungsjahr Herr XY. In
dieser Funktion hatte er im Jahr 2012 Bezluge von EUR 96.000 und bezog damit Einkunfte
aus selbststandiger Arbeit. Uber die Ausgestaltung des Geschéftsfiihrerverhaltnisses
konnen keine weiteren Feststellungen getroffen werden, da trotz Aufforderung kein
Geschaftsfuhrervertrag vorgelegt wurde.

Die Bf. erzielte im Jahr 2012 laut Bescheid einen Umsatz von EUR 9.038.216,36.

Darlehen

Mit Uberweisung vom 4.10.2012 erfolgte eine Zahlung an die T**** GmbH, die
buchhalterisch in der Kontoklasse 2 als Darlehensforderung verbucht wurde.
Vereinbarungen Uber Zinsen, Laufzeit, Rlickzahlung sowie Darlehenstilgung wurden nicht
vorgelegt. Es erfolgten bis dato keinerlei Ruckzahlungen. Die im Firmenbuch hinterlegten
Jahresabschlisse der darlehensnehmenden Gesellschaft zeigen, dass ab 2011 hohes
negatives Eigenkapital und hohe Verbindlichkeiten vorhanden waren. Zum Zeitpunkt der
Darlehenshingabe verfugte die Darlehensnehmerin tber ein negatives Eigenkapital iHv
EUR 231.978,39, welchem eine Einlage eines stillen Gesellschafters iHv EUR 300.000
gegenuberstand. Verbindlichkeiten waren iHv EUR 1.375.633,59 vorhanden. Dartber
hinaus wurde ein Verlust erwirtschaftet.

Der Ges.-Gf. der Bf. ist mit dem Geschaftsfihrer der T**** GmbH befreundet.
PKW-Aufwand
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Die Bf. stellte dem Ges.-Gf. im streitgegenstandlichen Jahr einen Ford Galaxy Titanum als
Firmenfahrzeug zur Verfugung. Ein Fahrtenbuch wurde nicht gefuhrt. Vereinbarungen uber
die Nutzung des Firmenfahrzeuges wurden nicht vorgelegt.

Beweiswiirdigung

Diese Sachverhaltsfeststellung griinden sich auf die vorgelegten Aktenteile, die von den
Verfahrensparteien eingebrachten Schriftsatze, das Abgabeninformationssystem des
Bundes sowie das Firmenbuch.

Die Feststellung, dass der Ges.-Gf. mit dem Geschaftsfuhrer der T**** GmbH befreundet
ist, ist unstrittig.

Rechtliche Beurteilung

GemalR § 93 Abs. 1 EStG 1988 in der im Beschwerdezeitraum geltenden Fassung
wird bei inlandischen Kapitalertragen, worunter geman § 93 Abs. 2 Z 1 EStG 1988
auch Gewinnanteile und sonstige Bezlige aus Gesellschaften mit beschrankter
Haftung gehdren, die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben
(Kapitalertragsteuer).

Verdeckte Ausschuttungen stellen als sonstige Bezlige aus Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung inlandische Kapitalertrage iSd § 93 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 dar.

Nach § 95 Abs. 2 und Abs. 3 EStG 1988 in der im Beschwerdezeitraum geltenden
Fassung haftet der Schuldner der Kapitalertrage dem Bund fir die Einbehaltung und
Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

Verdeckte Ausschittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft inren Gesellschaftern aus
ihrem Vermodgen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren Form unter welcher
Bezeichnung auch immer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter
sind, nicht oder nicht unter den gleichen glunstigen Bedingungen zugestehen wirde.

Darlehen

Eine verdeckte Ausschuttung kann auch dann verwirklicht werden, wenn der
Vorteilsempfanger nicht der Gesellschafter selbst, sondern eine ihm nahestehende Person
ist. Wesentlich ist, dass die Vorteilsgewahrung gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und
die Gesellschaft nicht ein eigenstandiges betriebliches Interesse an der Leistung an die
nahestehende Person hat (vgl. Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr , KStG § 8 Tz 251,
VwWGH 27.06.2012, 2008/13/0148). Der Empfanger der Leistung muss dem Gesellschafter
nahestehen; auf das Verhaltnis zur Gesellschaft kommt es nicht an. Aus steuerlicher Sicht
bleiben die Gesellschafter Empfanger der verdeckten Ausschiittung (vgl. Beiser , OStZ
2012, 223 (226)).
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Das — fur die Annahme einer verdeckten Ausschuttung notwendige — ,Nahestehen”
zu einem Anteilsinhaber kann durch familienrechtliche, gesellschaftsrechtliche,
schuldrechtliche oder rein tatsachliche Umstande begrindet werden (vgl. Raab/Renner

in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock , KStG 1988% § 8 Tz 144/1).

Kommt es zu einer verdeckten Ausschuittung an eine nahestehende Person, werden die
verdeckten Ausschuttungen dem — das Naheverhaltnis vermittelnden — Gesellschafter
als Beteiligungsertrage ertragsteuerlich zugerechnet. Die Weiterleitung der als verdeckte
Ausschittung erfassten Kapitalertrage ist aus der Sicht des Anteilsinhabers eine
steuerneutrale Einkommensverwendung (vgl. Kirchmayr in Leitner, Handbuch Verdeckte

Gewinnausschiittung?, 161).

Darlehensvereinbarungen zwischen der Korperschaft und ihren Anteilseignern bzw diesen
Nahestehenden missen von vornherein ausreichend klar sein und einem Fremdvergleich
standhalten. Ist dies nicht der Fall, muss hinsichtlich der gewahrten Geldbetrage von einer
verdeckten Ausschuttung ausgegangen werden. Die erforderlichen Kriterien missen
bereits in jenem Zeitpunkt gegeben sein, ab dem die Vereinbarung Anwendung finden
soll. Ruckwirkende Vereinbarungen sind unbeachtlich (vgl. Raab/Renner in Quantschnigg/

Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG 1988* Anhang zu § 8 KStG 1988 Tz 67).

Im Beschwerdefall wurde ein Darlehen an eine dritte GmbH gegeben, mit welcher die
Bf. jedoch bis auf einen einmaligen Autokauf im Jahr 2011 in keiner regelmafRigen
Geschaftsbeziehung steht. Nach der Rechtsprechung des VwWGH kann der Status einer
zum Gesellschafter nahestehen Person durch familienrechtliche, gesellschaftsrechtliche,
schuldrechtliche oder rein tatsachliche Griinde begrindet werden. Aufgrund des
tatsachlichen Umstandes der Freundschaft zwischen dem Ges.-Gf. der Bf. und dem
Geschaftsfluhrer der darlehensnehmenden Gesellschaft ist von einem Naheverhaltnis im
genannten Sinn auszugehen.

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschuttung ist die Zuwendung von
Vermdgensvorteilen die ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.
Diese Ursache ist an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln (vgl. VWGH 31.5.2005,
2000/15/0059). Dieser Fremdvergleich beinhaltet eine formale und eine materielle
Komponente.

Die formale Komponente orientiert sich an der Judikatur zur Anerkennung von
Vereinbarungen zwischen nahen Angehdorigen. Derartige Vereinbarungen missen daher
nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen und einen eindeutigen und klaren
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Inhalt haben. Umgelegt auf den Beschwerdefall ist festzuhalten, dass trotz Aufforderung
sowohl durch die Bp. als auch durch das Bundesfinanzgericht keinerlei Unterlagen bzw
Nachweise Uber die Darlehenshingabe noch uber die Modalitaten des Darlehensvertrages
vorgelegt wurden. Die formale Komponente kann sohin als nicht fremdublich qualifiziert
werden.

Die materielle Komponente ist MalRstab fur Vorliegen und Ausmal} einer verdeckten
Ausschittung. Bei einer Darlehenshingabe kann unter dem Blickwinkel der verdeckten
Ausschittung entweder die Darlehensgewahrung als Ganzes als verdeckte Ausschittung
qualifiziert werden oder die Darlehensgewahrung wird an sich als betrieblich veranlasst
angesehen, in Bezug auf die Zinsen und sonstige Konditionen wird jedoch eine verdeckte
Ausschuttung verwirklicht; dies ist anhand folgender Faktoren zu prifen:

* Fehlende Sicherheiten: Nach den erganzenden Ermittlungen verflgte die
Darlehensnehmerin im Zeitpunkt der Darlehenshingabe — wie in den Feststellungen
ausgefuhrt — sowohl Uber ein negatives Eigenkapital als auch hohe Verbindlichkeiten.
Ein fremder Glaubiger hatte daher unter gleichen oder ahnlichen Verhaltnissen eine
Sicherheit gefordert (vgl. VWGH 4.3.2009, 2004/15/0135).

» Fremdunubliche geringe Darlehenstilgung: nach den Feststellungen erfolgten bis dato
keine Rickzahlungen.

» Eine Zinsvereinbarung wurde nicht geschlossen.

* Eine Vereinbarung uber die Rickzahlung des Darlehens wurde ebenso nicht
geschlossen.

* Bonitat: Zum Zeitpunkt der Darlehenshingabe war aufgrund des negativen Eigenkapitals
und der hohen Verbindlichkeiten von einer schlechten Bonitat der Darlehensnehmerin
auszugehen.

Auf Grund des sich bietenden Gesamtbildes, namlich des Fehlens einer schriftlichen
Vereinbarung im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, der Darlehensgewahrung an

ein sich in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindliches Unternehmen, das volligen
Fehlen von Sicherheiten und einer im Wesentlichen im Belieben der Darlehensnehmerin
liegenden Tilgung sowie des Fehlens ausreichender klarer Bestimmungen hinsichtlich
Zinsberechnung, Zinsfalligkeit und Mindesttilgung, ist davon auszugehen, dass eine
Darlehensvergabe unter Fremden nicht zu den gleichen Bedingungen erfolgt ware.

Die Bf. wendet ein, das Darlehen stelle gewillkirtes Betriebsvermdgen dar. Dieses
Vorbringen vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Einer Zurechnung zur betrieblichen Sphare steht namlich entgegen, dass das Darlehen
in keiner Weise geeignet ist, die sonstige betriebliche Tatigkeit der Bf. zu férdern oder
sie zumindest nicht zu belasten. Gewillkirtes Betriebsvermdgen muss geeignet sein,
das Betriebskapital zu starken. Nach der Rechtsprechung ist die Entscheidungsfreiheit
bei der Behandlung von gewillkirtem Betriebsvermdgen nicht schrankenlos (vgl. VWGH
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21.11.1995, 92/14/0152). Durch die Darlehenshingabe wurde das Betriebskapital nicht
gestarkt, der Betrieb der Bf. in keiner Weise gefordert. Das Darlehen ist daher — alleine
schon aufgrund der im Wirtschaftsleben unublich, auf personliche Motive des Ges.-Gf.
zurtckzufihrende Ausgestaltung — nicht als gewillklirtes Betriebsvermdgen anzusehen.

Die Aktenlage lasst keine betriebliche Veranlassung erkennen, die eine steuerliche
Anerkennung der Darlehenshingabe zu rechtfertigen vermag. Im Gesamtbild der
Verhaltnisse ist daher davon auszugehen, dass die Darlehensvaluta eine verdeckte
Ausschittung darstellt.

Verdeckte Ausschittungen unterliegen der Kapitalertragsteuer, welche gemaf § 93 Abs. 2
iVm § 95 Abs. 2 und 3 EStG 1988 von der Korperschaft einzuheben und abzufuhren ist.

Die Bf. wurde daher, soweit es das Darlehen betrifft, zu Recht zur Haftung fur die
Kapitalertragsteuer herangezogen.

Privatanteil PKW

Bei Uberlassung eines KFZ an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer (auch) fur
private Zwecke ist zu beriicksichtigen, dass diese Uberlassung nach Judikatur und
Literatur regelmanig zur Gesamtausstattung (=Bezlge und sonstige Vorteile) eines
Geschaftsfuhrers zu zahlen ist.

Der tatsachlich erbrachten Dienstleistung ist das tatsachlich entrichtete Entgelt
gegenuberzustellen. Fir die Frage der Angemessenheit der Bezige sind immer

die gesamten, dem Gesellschafter zugewendeten Geldvorteile und geldwerten

Vorteile ausschlaggebend. Neben dem Grundlohn sind Zusatzvergitungen und
Sachbezlge (so zB Firmenwagen und Dienstwohnung) einzubeziehen. Letztlich muss
die Gesamtausstattung in ihrer Gesamtheit angemessen sein (vgl. Kirchmayr in Achatz/
Kirchmayr, KStG § 8 Tz 396f).

Der mit dieser Uberlassung verbundene Vorteil eines Anteilsinhabers gehért zur
Gesamtausstattung des mit der gewahrenden Gesellschaft abgeschlossenen
Vertragsverhaltnisses. Ein allfalliges Vorliegen einer verdeckten Ausschuttung ist
daher unter Heranziehung der erhaltenen Gesamtvergitungen und unter Beachtung
des Fremdvergleiches zu beurteilen. Wird durch den Vorteil der Uberlassung des

KFZ die Angemessenheit der Gesamtausstattung insgesamt Uberschritten, stellt die
Nutzungsuberlassung eine verdeckte Ausschuttung dar. Allerdings bewirkt das
Fehlen der Vereinbarung fur sich allein gesehen noch keine verdeckte Ausschittung, weil
fur eine Geschaftsfuhrertatigkeit schon kraft Gesetzes eine angemessene Entlohnung
geblhrt. Als Anhaltspunkt flr die Angemessenheit kann auch die UnternehmensgréfRe
herangezogen werden (vgl. KStR 2013 Rz 835)
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Der Ges.-Gf. erhielt im Streitjahr Bezuge von EUR 96.000. Der hinzugerechnete PKW-
Aufwand betragt laut Bp.EUR 2.813,06. Dies ergibt eine Gesamtausstattung von

rund EUR 99.000. Die Bf. erzielte im Jahr 2012 einen Umsatz von rund EUR 9.000.000.
Die Gesamtausstattung erscheint angesichts dieses Verhaltnisses nach Ansicht

des Bundesfinanzgerichtes als angemessen. Es verbleibt daher flur eine verdeckte
Ausschuttung kein Raum. Die Beschwerde erweist sich damit insoweit als berechtigt.

Die Beschwerde erweist sich damit betreffend das Darlehen als unbegriindet, betreffend
die Privatnutzung des KFZ jedoch als berechtigt. Der Beschwerde ist daher gemaf § 279
BAO teilweise Folge zu geben.

Berechnung:

Jahr 2012
Darlehen EUR 50.000,00
Bemessungsgrundlage EUR 50.000,00
davon 25 % KESt EUR 12.500,00

Zur Unzulassigkeit der Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Im gegenstandlichen Beschwerdefall liegt keine Rechtsfrage vor, der grundsatzliche
Bedeutung zukam. Die im Beschwerdefall zu I16senden Rechtsfragen beschranken
sich einerseits auf Rechtsfragen, welche bereits in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes beantwortet wurden und solche, welche im Gesetz eindeutig
gelost sind. Im Ubrigen hangt der Beschwerdefall von der Lésung von nicht iber den
Einzelfall hinausgehenden Sachverhaltsfragen ab. Tatfragen sind kein Thema fur eine
ordentliche Revision.

Wien, am 17. Janner 2020
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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
04.09.2019

Geschiiftszahl
Ro 2017/13/0009

Beachte
Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
Ro 2017/13/0010

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Nowakowski und die Hofréte
Dr. Mairinger, MMag. Maislinger und Mag. Novak sowie die Hofrdtin Dr. Reinbacher als Richter, unter
Mitwirkung des Schriftfiihrers Karlovits, LL.M., iiber die Revisionen 1. der B GmbH und 2. der T GmbH, beide
in W, beide vertreten durch die Ecovis Austria Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. in
1060 Wien, Schmalzhofgasse 4, gegen die Erkenntnisse des Bundesfinanzgerichts

1. vom 19. Dezember 2016, Z1. RV/5100775/2015, und 2. vom 18. Janner 2017, Z1. RV/5100775/2015, jeweils
betreffend Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2010, zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Erkenntnisse werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den revisionswerbenden Parteien Aufwendungen in der Hohe von (jeweils) EUR 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1 Die erstrevisionswerbende Partei (in der Folge auch: B GmbH) war seit 2006 Gruppenmitglied, die
zweitrevisionswerbende Partei (in der Folge auch: TB GmbH) Gruppentrigerin einer seit 2006 gebildeten
Unternehmensgruppe.

2 Uber das Vermdgen der B GmbH wurde am 18. November 2008 der Konkurs erdffnet. Am 14. Juli 2010
wurde der Konkurs nach Schlussverteilung (Konkursquote 2,4 %) aufgehoben. Am 10. November 2010 wurde
die B GmbH im Firmenbuch amtswegig geldscht.

3 Mit Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2010 vom 11. Juli 2014 (gerichtet sowohl an die B GmbH als
auch an die TB GmbH) stellte das Finanzamt das Einkommen der B GmbH als Gruppenmitglied "im Jahr 2010"
- abweichend von der Erkldrung (dort wurde ein Verlust von ca. 2 Mio. EUR angegeben) - mit ca. 2 Mio. EUR
fest. Das Einkommen werde zu 100 % dem Gruppentriger (der TB GmbH) zugerechnet.

4 In der - gesonderten - Begriindung fiihrte das Finanzamt im Wesentlichen aus, nach § 19 Abs. 2 KStG 1988
sei steuerlicher Liquidationsgewinn der im Zeitraum der Abwicklung erzielte Gewinn, der sich aus der
Gegeniiberstellung des Abwicklungs-Endvermogens und des Abwicklungs-Anfangsvermdgens ergebe. Das
Abwicklungs-Anfangsvermogen betrage unstrittig ca. minus 2 Mio. EUR. Ob ein Wirtschaftsgut im
Abwicklungs-Endvermdgen anzusetzen sei, hinge davon ab, ob es zur Verteilung an die Gesellschafter gelange
bzw. auf diese iibertragen werde. Verbindlichkeiten der abgewickelten Gesellschaft, die - wie im vorliegenden
Fall - bis zum Ende der Abwicklung nicht getilgt wiirden, gingen mangels Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge
nicht auf die Gesellschafter iiber. Sie kimen am Ende der Abwicklung nicht zur Verteilung und seien aufgrund
der ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung des § 19 Abs. 4 KStG 1988 ("Abwicklungs-Endvermdgen ist das
zur Verteilung kommende Vermogen") im Abwicklungs-Endvermdgen nicht anzusetzen. Da keine
Vermogensverteilung an die Gesellschafter erfolgt sei, sei das Abwicklungsendvermdgen mit 0 EUR anzusetzen,
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woraus sich der Liquidationsgewinn mit ca.2 Mio. EUR ergebe. Dieses Liquidationsergebnis des
Gruppenmitglieds sei dem Gruppentriager zuzurechnen.

5  Die revisionswerbenden Parteien erhoben gegen den Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2010 in einem
gemeinsamen Schriftsatz Beschwerde. Sie machten insbesondere geltend, das Abwicklungs-Endvermogen habe
ein Eigenkapital in Hhe von ca. minus 4 Mio. EUR ausgewiesen. Insbesondere seien im Zeitraum zwischen
dem Beginn des Liquidationszeitraums und der Konkurserdffnung noch massive Verluste angefallen; weitere
Verluste seien im Zeitraum der Insolvenzabwicklung zu verzeichnen gewesen. Die nach Abwicklung
verbleibenden Verbindlichkeiten seien nicht weggefallen. Trotz amtswegiger Loschung der GmbH konnten
Glaubiger ihre Forderungen - innerhalb der Verjdhrungsfrist von 30 Jahren - bei einem allfdlligen Auftauchen
von nachtraglichem Vermdgen im Wege einer Nachtragsliquidation gegeniiber der geldschten GmbH geltend
machen. Die Insolvenz einer Kapitalgesellschaft &ndere nichts daran, dass Verbindlichkeiten
unternehmensrechtlich und steuerlich zu passivieren seien. Anders als im Sanierungsverfahren fiihre das
Konkursverfahren zu keinem Wegfall der Schulden. Die Schulden seien daher weiterhin anzusetzen und diirften
nicht "ausgebucht" werden. Eine Grundlage fiir die Kiirzung des Abwicklungs-Endvermogens um jene
Schulden, die bei Gldubigern -bei diesen als Forderungen - allenfalls mangels Einbringlichkeit einer
Abschreibung unterliegen konnten, existiere nicht. Im vorliegenden Fall ergebe sich ein Liquidationsverlust, der
dem Gruppentriger zuzurechnen sei.

6  Mit Beschwerdevorentscheidung vom 19. Janner 2015 wies das Finanzamt die Beschwerde als unbegriindet
ab.

7 Die revisionswerbenden Parteien beantragten die Vorlage der Beschwerde zur Entscheidung durch das
Bundesfinanzgericht. 8 Mit den angefochtenen, im Wesentlichen inhaltsgleichen Erkenntnissen wies das
Bundesfinanzgericht die Beschwerde als unbegriindet ab.

9 Nach umfangreicher Wiedergabe von Verwaltungspraxis und Literatur kam das Bundesfinanzgericht
zusammengefasst zum Ergebnis, dass Verbindlichkeiten keinen Bestandteil des Abwicklungs-Endvermdgens
einer Korperschaft darstellten. Der Gesetzeswortlaut sei bereits bei grammatikalischer Interpretation, aber auch
aus Sicht des historischen Gesetzgebers (beginnend mit dem deutschen KStG 1920), unmissverstidndlich. Auch
der Umstand, dass nach der Liquidation einer Kdrperschaft verbleibende Verbindlichkeiten, ungeachtet ihres
zivilrechtlichen Fortbestehens, in der Regel nicht von den verbleibenden Anteilseignern im Sinne einer
"negativen Verteilung" zu iibernehmen seien, spreche fiir eine derartige Betrachtungsweise. Dies gelte
insbesondere beim hier vorliegenden Fall einer Insolvenz, wo ein Fall einer Tilgung der rechtlich noch
bestehenden

Verbindlichkeiten (seitens der - ehemaligen - Kdrperschaft) iiberhaupt nur eintreten konne, wenn nachtriglich
noch Vermodgen hervorkommen sollte. In einem derartigen Fall kdme das Korrektiv des § 32 Abs. 1
Z 2 EStG 1988 zur Anwendung, sodass insoweit, wenn auch in einem anderen Besteuerungszeitraum,
nachtrigliche Betriebsausgaben entstiinden.

10  Ein Gruppenmitglied scheide - anders als ein Gruppentrager -

mit Beginn der Liquidation nicht aus einer Unternehmensgruppe aus, weil es bei ihm nicht zu einer
Vermischung der Begiinstigungen des § 19 KStG 1988 und § 9 KStG 1988 kommen konne. Eine Ausnahme ldge
nur im - hier nicht gegebenen - Fall vor, dass die Mindestdauer nicht erfiillt wire.

11 Die Beantwortung der strittigen Frage, ob Verbindlichkeiten in das Abwicklungs-Endvermodgen einer
Kérperschaft Eingang fainden und demnach Einfluss auf das steuerliche Ergebnis hétten, ergebe sich zwar bereits
aus dem Gesetzeswortlaut des § 19 Abs. 4 KStG 1988. Da aber namhafte Autoren Bedenken gegen die den
Ansatz von Verbindlichkeiten verneinende Rechtsansicht angemeldet hétten und iiberdies hiezu keine
Rechtsprechung existiere, liege eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vor, sodass eine ordentliche
Revision zuléssig sei.

12 Dies alles legte das Bundesfinanzgericht zunéchst in einem mit 19. Dezember 2016 datierten Erkenntnis
dar, nach dessen Kopf damit die "Beschwerdesache (B GmbH)" erledigt und das der B GmbH zu Handen ihrer
Vertreter zugestellt wurde.

13 In einem zweiten, mit 18. Janner 2017 datierten, der TB GmbH zu Handen ihrer Vertreter zugestellten und
im Wesentlichen inhaltsgleichen Erkenntnis behandelte das Bundesfinanzgericht - dem Kopf zufolge - die
"Beschwerdesache (TB GmbH)". Als beschwerdefiihrende Gesellschaft wurde in den Entscheidungsgriinden
aber auch hier (nur) die B GmbH angefiihrt. Entschieden wurde iiber "das Einkommen der Bf", die "seit 2006
Gruppenmitglied" gewesen sei.

14 Gegen diese Erkenntnisse wenden sich die getrennt eingebrachten Revisionen, in denen es zur
Vorgangsweise des Bundesfinanzgerichtes heif3t, "das Erkenntnis" sei zundchst dem Gruppenmitglied (B GmbH)
und in der Folge "auch an den Gruppentriager" (TB GmbH) "zugestellt" worden.

15 Das Finanzamt hat jeweils eine Revisionsbeantwortung eingebracht.

16  Der Verwaltungsgerichtshof hat - nach Verbindung der Verfahren - erwogen:
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17 Vorauszuschicken ist, dass das Bundesfinanzgericht iiber die in einem gemeinsamen Schriftsatz
eingebrachten =~ Beschwerden  zweier beschwerdefilhrender ~ Parteien  gegen  einen  einheitlichen
Feststellungsbescheid iSd § 24a KStG 1988 zu entscheiden hatte und dariiber in einer einheitlichen
Beschwerdeentscheidung (§ 281 BAO) abzusprechen war (vgl. dazu etwa VwGH 24.6.2010, 2007/15/0284).
Inwieweit das - in den Revisionen nicht weiter geriigte - Vorgehen des Bundesfinanzgerichtes sich damit in
Einklang bringen lieBe, bedarf aus den im Folgenden dargestellten Griinden aber keiner ndheren Priifung.

18 Die Revisionswerberinnen erachten sich in den Rechten darauf verletzt, dass es erstens nicht - aufgrund des
in den angefochtenen Erkenntnissen angenommenen Wegfalls von Verbindlichkeiten (in Hohe der in der
Schlussbilanz ausgewiesenen Schulden) - beim Gruppenmitglied zu einer Gewinnerhhung im Zuge des
Abwicklungsergebnisses gemdll § 19 KStG 1988 komme und zweitens das steuerliche Ergebnis des
Gruppenmitglieds nicht dem Gruppentriager zugerechnet werde, da das Gruppenmitglied - "insbesondere" wegen
der Konkurser6ffnung "bzw." der Liquidation -

in den "Streitjahren" nicht mehr zur Unternehmensgruppe gehdrt habe.

19 Die Revisionen sind im Hinblick darauf, dass zu den strittigen Fragen keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vorliegt, zuldssig; sie sind auch begriindet.

20§ 19 KStG 1988 (idF BGBI. I Nr. 161/2005) lautet:
" Auflosung und Abwicklung (Liquidation)

§ 19. (1) Erfolgt bei einem unter § 7 Abs. 3 fallenden Steuerpflichtigen, der seine Auflésung beschlossen
hat, tatsidchlich die Abwicklung, ist der Besteuerung der Liquidationsgewinn zugrunde zu legen.

(2) Liquidationsgewinn ist der im Zeitraum der Abwicklung erzielte Gewinn, der sich aus der
Gegeniiberstellung des Abwicklungs-Endvermdgens und des Abwicklungs-Anfangsvermdgens ergibt.

(3) Der Besteuerungszeitraum darf drei Jahre, in den Fillen der Abwicklung im Insolvenzverfahren fiinf
Jahre nicht tibersteigen. Das Finanzamt kann diesen Zeitraum in beriicksichtigungswiirdigen Fillen auf Antrag
verldngern.

(4) Abwicklungs-Endvermogen ist das zur Verteilung kommende Vermogen. Sind im Abwicklungs-
Endvermdégen nicht verduBerte Wirtschaftsgiiter enthalten, sind sie mit dem gemeinen Wert anzusetzen.

(5) Abwicklungs-Anfangsvermogen ist das Betriebsvermogen, das am Schlul des der Aufldsung
vorangegangenen Wirtschaftsjahres nach den Vorschriften liber die Gewinnermittlung anzusetzen war. Wird die
Auflésung im Wirtschaftsjahr der Griindung (Errichtung) beschlossen, ist Abwicklungs-Anfangsvermdgen das
eingezahlte Kapital.

(6) Auf die Gewinnermittlung sind im {ibrigen die sonst geltenden Vorschriften anzuwenden.

(7) Erfolgt bei einem nicht unter Abs. 1 fallenden Steuerpflichtigen die Abwicklung, richtet sich die
Steuerpflicht nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes 1988 und dieses Bundesgesetzes."

21 Im vorliegenden Fall erfolgte die Auflosung der B GmbH durch Konkurseroffnung (§ 84 Abs. 1
Z 4 GmbHG idF vor BGBL I Nr. 58/2010). Es folgte eine "Verteilung" des vorhandenen Vermogens nicht durch
Liquidatoren an die Gesellschafter, wie in § 91 Abs. 3 GmbHG geregelt, sondern durch den Masseverwalter und
das Gericht an die Gldubiger nach den Regeln des Insolvenzverfahrens. Die Abwicklungsvorschriften der
§§ 89 ff GmbH gelten in einem solchen Fall als "verdringt" (vgl. Gelter in Gruber/Harrer, GmbHG2, § 84
Rz 26).

22 Dass § 19 KStG 1988 -und damit vor allem der besondere Besteuerungszeitraum gemill § 19
Abs. 3 KStG 1988 - dessen ungeachtet zur Anwendung kommt, steht seit der darauf Bezug nehmenden
Anderung dieses Absatzes durch das Abgabeninderungsgesetz 2005, BGBI. I Nr. 161/2005, jedenfalls fest und
ist trotz des Umstandes, dass die Auflosung in diesen Féllen nicht vom "Steuerpflichtigen (...) beschlossen" wird,
unstrittig  (vgl. auch insoweit schon das im Folgenden zu erdrternde FErkenntnis VwGH 26.11.2014,
2011/13/0008, 0009, VwSlg. 8959/F). An die Stelle einer "Abwicklung" im gesellschaftsrechtlichen Sinn tritt
dabei die "Konkursabwicklung" (vgl. zu Schwierigkeiten mit dem Wortlaut, die sich in diesem Zusammenhang
aus Anderungen gegeniiber den deutschen KStG von 1920 und 1922 im deutschen KStG 1934 ergaben,
RFH 5.3.1940, 144/40). 23 Strittig ist zundchst die Interpretation des Begriffes des Abwicklungs-
Endvermogens. Nach § 19 Abs. 4 KStG 1988 handelt es sich hiebei um "das zur Verteilung kommende
Vermogen". 24  Bei Interpretation dieser Formulierung ist der Zweck der Bestimmung des § 19 KStG 1988 zu
beriicksichtigen. § 19 KStG 1988 ordnet auf Ebene der Korperschaft eine Schlussbesteuerung an. Diese
Bestimmung sieht eine finale Besteuerung der im Betriebsvermdgen im Laufe des Bestandes der Korperschaft
angesammelten stillen Reserven vor; es kommt somit zu einer "Steuerentstrickung". Damit wird sichergestellt,
dass die aufgrund der allgemeinen  Gewinnermittlungsvorschriften unversteuert  gebliebenen
Vermogensvermehrungen (stillen Reserven) bei der letzten sich bietenden Mdoglichkeit besteuert werden, bevor
das Steuersubjekt endgiiltig wegfallt (vgl. Schneider in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 19 Tz 68, mwN).

25  Eine dariiber hinausgehende Besteuerung einer bei der zu liquidierenden Gesellschaft nicht eingetretenen
Vermogensmehrung ergibt sich daraus nicht. Im Regelfall einer Abwicklung (durch Liquidatoren) wird das "zur
Verteilung kommende Vermogen" nur mehr aus dem Erlos der (unter Aufdeckung der stillen Reserven)
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versilberten Aktiven nach Abrechnung der Passiven bestehen. Soweit einzelne Aktiven in natura verteilt werden,
sind sie mit dem gemeinen Wert anzusetzen (vgl. Pucharski, Korperschaftsteuergesetz (1950), § 14 Anm 7;
Hristov in Lang u.a., KStG2, § 19 Rz 54 und 57). Es kann aber auch eine Naturalteilung des Vermdogens
erfolgen. Im Zuge etwa einer Ubernahme eines Teilbetriebes konnen dabei von einem Gesellschafter auch
Verbindlichkeiten iibernommen werden (vgl. Gelter, aaO, § 91 Tz 36). Diese offenen Verbindlichkeiten sind
dann als verteiltes Vermdgen zu beurteilen. 26 ~ Wie Schulden zu bewerten sind, die im Zuge einer Abwicklung
durch Liquidatoren auf keinen Gesellschafter iibergehen, bedarf hier keiner Erorterung (vgl. zu § 11 des
deutschen KStG Micker in Hermann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, Lfg. 278, § 11 KStG, Anm 44, wonach
eine auf Bewertungsgesichtspunkten beruhende gewinnwirksame Ausbuchung nicht stattzufinden habe). Dass
sie Teil des Abwicklungs-Endvermogens sind, steht - bei im Wesentlichen gleicher Rechtslage - in Deutschland
auller Frage (vgl. insoweit BFH 5.2.2014, I R 34/12). Den Ansatz der Schulden im Abwicklungs-Endvermogen
in einem der Bewertung vorgelagerten Schritt von ihrer tatsdchlichen "Verteilung" abhéngig zu machen, wie dies
das Bundesfinanzgericht vertritt, stiinde mit dem oben dargelegten Gesetzeszweck in keinem Zusammenhang
und wird durch den Wortlaut der Bestimmung nur auf den ersten Blick nahegelegt. Gemeint war mit der
Formulierung im Gesetz, die aus einer Hinzurechnungsvorschrift im deutschen KStG 1920 stammt, stets das fiir
eine Verteilung zur Verfiigung stehende Vermdgen, das auch negativ sein kann (vgl. - mit Argumenten gegen
ein zu wortliches Verstdndnis und Ausfithrungen u.a. zu Fusionsféllen, in denen die Verteilung unterbleibt -
schon Evers, Kommentar zum Korperschaftssteuergesetz (1923), 340 ff).

27 Im Konkurs, in dem das Vermogen nicht an die Gesellschafter, sondern nach den insolvenzrechtlichen
Regeln an die Glaubiger verteilt wird, ist die in § 19 Abs. 4 KStG 1988 auf den Regelfall der Verteilung an
Gesellschafter abstellende Bestimmung auch nur sinngemdB anwendbar (so ausdriicklich § 11 Abs. 7 des
deutschen KStG, wo vom Unterbleiben einer "Abwicklung" ausgegangen wird, wiahrend § 19 Abs. 3 KStG 1988
- insoweit noch der zitierten Entscheidung des RFH folgend - dem gesellschaftsrechtlichen Begriff der
"Abwicklung" den Begriff der "Abwicklung im Insolvenzverfahren" zur Seite stellt). Der Betrachtungsweise des
Bundesfinanzgerichtes ist auch deshalb nicht zu folgen.

28  Die Revisionswerberinnen machen weiters geltend, die Er6ffnung des Konkurses iiber das Vermdgen des
einzigen Gruppenmitglieds habe die Gruppe beendet und der vom Bundesfinanzgericht bestitigte
Feststellungsbescheid sei schon deshalb nicht rechtmifBig gewesen. Sie verweisen dazu auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. November 2014, 2011/13/0008, 0009, VwSlg. 8959/F.

29 In diesem Erkenntnis, das die Er6ffnung des Konkurses iiber eine als Gruppentrdgerin vorgeschene
Gesellschaft betraf, betonte der Verwaltungsgerichtshof mit niherer Begriindung, auf die gemif3 § 43 Abs. 2
zweiter Satz VwWGG verwiesen wird, das "Regime der Gruppenbesteuerung" sei "nach der Gesetzessystematik
auf die operativen Einkiinfte werbender Korperschaften im Sinne des § 7 KStG 1988 ausgerichtet". Im zu
entscheidenden Fall einer Insolvenz des angestrebten Gruppentrigers wiirde eine Vermischung der
Besteuerungsregime des (die Gruppe betreffenden) § 9 KStG 1988 und des (die Ermittlung des
Liquidationsgewinnes betreffenden) § 19 KStG 1988 auch zu dem nicht sachgerechten Ergebnis fiihren, dass die
Gruppenmitglieder von den steuerlichen Erleichterungen des in Liquidation befindlichen Gruppentrigers, etwa
in Form eines durch den besonderen Besteuerungszeitraum ermdglichten Verlustriicktrages, profitieren kdnnten.
In teleologischer Interpretation sei daher davon auszugehen, dass eine nach § 19 KStG 1988 in Liquidation
befindliche Kapitalgesellschaft nicht als Gruppentrdger im Sinne des § 9 KStG 1988 in Betracht komme.

30 Dass das Regime der Gruppenbesteuerung nach der Gesetzessystematik auf die Einkiinfte werbender
Korperschaften im Sinne des § 7 KStG 1988 ausgerichtet sei, legte der Verwaltungsgerichtshof auch dem
Erkenntnis vom 20. Dezember 2016, Ro 2014/15/0045, zugrunde, in dem er mit diesem Hinweis begriindete,
schon die Gesetzessystematik spreche auch dagegen, dass mit einer nur eine Liebhabereitétigkeit ausiibenden
Korperschaft als Gruppenmitglied eine Gruppe gebildet werden kdnne. Das Kriterium einer werbenden Tatigkeit
wurde hier auf das Gruppenmitglied angewendet.

31 Aus dem ersten dieser beiden Erkenntnisse wurde schon abgeleitet, nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes scheine "lediglich eine Einbeziechung von operativen Einkiinften der
Gruppenmitglieder in das Ergebnis der Unternehmensgruppe zulédssig zu sein" (so Punkt 3.2. des Erlasses des
Bundesministeriums fiir Finanzen vom 25. August 2015, BMF-010216/0009-V1/6/2015, daraus aber in
Punkt 3.6. fiir den Fall der Liquidation eines Gruppenmitglieds keine Konsequenzen ziehend; vgl. dazu Mayr,
RdAW 2015, 453 (456), mit dem Hinweis, die in Punkt 3.6. des Erlasses vertretene Position konne sich angesichts
der Aussagen des Erkenntnisses als "zu groBziigig" erweisen, und nochmals Mayr, RAW 2015, 601; vgl. auch
Wurm, GES 2015, 310 (313)). 32 Es trifft zu, dass die Vermischung der beiden Besteuerungsregime im Falle
(hier:) des Konkurses eines Gruppenmitglieds nicht mit den gleichen konkreten Folgen verbunden wire, um die
es in dem Erkenntnis vom 26. November 2014 ging (so vor allem Mechtler/Pinetz, OStZ 2015, 497). Dies dndert
jedoch nichts daran, dass die Gruppenbesteuerung dem Ausgleich der Gewinne und Verluste werbender
Gesellschaften dient, die Verrechnung von Abwicklungsergebnissen mit operativen Ergebnissen diesem Zweck
nicht entspriache und im Besonderen auch die Erfassung eines konsolidierten Ergebnisses mehrerer Jahre in
einem Jahresergebnis des Gruppentrigers systemwidrig wére (vgl. dazu etwa Urfz in Achatz/Kirchmayr,
KStG § 9 Tz 253; zur dort problematisierten Wahl des Ausdrucks "Einkommen" statt "Gewinn oder Verlust aus
Einkunftsquellen des jeweiligen Wirtschaftsjahres" das Erkenntnis vom 26.11.2014).
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33 Das Abwicklungsergebnis war daher nicht gemdB3 § 24a Abs. 1 KStG 1988 als dem Gruppentriger
zuzurechnendes Einkommen des Gruppenmitglieds festzustellen.

34 Die angefochtenen Erkenntnisse waren aus diesen Griinden geméill § 42 Abs.2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufzuheben.

35  Von der von den Revisionswerberinnen beantragten Verhandlung konnte gemal § 39 Abs. 2 Z 6 VwWGG
abgesehen werden. 36 Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 20

14.
Wien, am 4. September 2019

European Case Law Identifier
ECLLI:AT:VWGH:2019:R02017130009.J00
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Verwaltungsgerichtshof 30, Jumi 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Nowakowski und den Hofrat MMag. Maislinger sowie die Hofrétin

Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin

Mag. Schramel, {iber die Revision der Plc in D (Irland), vertreten durch

Dr. Michael Sedlaczek, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Seilergasse 16, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 7. Mai 2018, Z1. RV/7102065/2017,
betreffend Riickerstattung der Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 2008 bis 2012,

zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von

€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit fiinf Antrdgen vom 17. Dezember 2013 begehrte die Revisionswerberin die
Riickerstattung der Quellensteuer fiir die Jahre 2008 bis 2012 iHv insgesamt
383.137,37 €. In einem den Antrdgen beigelegten (mit 16. Dezember 2013
datierten) Schreiben fiihrte die Revisionswerberin aus, sie sei eine irische
Korperschaft, die in dsterreichische Unternehmen investiert habe, fiir deren
Dividendenausschiittungen Kapitalertragsteuer iHv 25% einbehalten worden
sei. Aus Art. 8 Abs. 5 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Osterreich
und Irland ergebe sich eine Riickerstattung der Kapitalertragsteuer iHv 15%.
Da gemiB § 21 Abs. 1 Z 1a KStG 1988 beschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaften, die in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat, mit dem eine
umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe bestehe, anséssig seien, die
Kapitalertragsteuer fiir die von ihnen bezogenen Gewinnanteile
zuriickzuerstatten sei, soweit diese im Anséssigkeitsstaat nicht angerechnet
werden konne, werde der Antrag auf Riickerstattung der verbleibenden
Quellensteuer iHv 10% gestellt.

Verwaltungsgerichtshof
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Mit fiinf Bescheiden vom 21. April 2016 wies das Finanzamt die Antrage der
Revisionswerberin auf Erstattung der Quellensteuer fiir die Jahre 2008 bis 2012
unter Verweis auf den Bericht einer Aullenpriifung vom 8. April 2016 ab. In
diesem wurde ausgefiihrt, nach Osterreichischem Recht sei ein Investmentfonds
kraft Gesetz steuerlich transparent. Die aus den Kapitalanlagen des Fonds
lukrierten Ertrdge seien nicht dem Fonds als Einkiinfteempfénger, sondern
unmittelbar den Inhabern der Fondsanteile als deren Einkiinfte zuzurechnen.
Dies gelte nicht nur fiir 6sterreichische Fonds, sondern gemél3

§ 188 InvFG 2011 auch fiir ausldndische Kapitalanlagefonds ungeachtet

deren Rechtsform. Da die Kapitalertrage nicht der Revisionswerberin

zuzurechnen seien, stehe ihr auch kein Riickerstattungsanspruch zu.

In der gegen diese Bescheide erhobenen Beschwerde vom 24. Mai 2016
brachte die Revisionswerberin vor, sie sei eine in Irland ansédssige

»Public Limited Company* (im Folgenden: PLC), eine irische
Kapitalgesellschaft. Nach irischem Recht sei sie ein eigenes Steuersubjekt und
unterliege in Irland der Kérperschaftsteuer. Die in Osterreich einbehaltene
Quellensteuer kdnne in Irland weder angerechnet werden noch stiinden
diesbeziiglich andere Steuerbegiinstigungen zu. Nach irischem Steuerrecht sei
eine irische PLC steuerlich nicht transparent. Einer solchen
Investmentgesellschaft stehe nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH zur
Kapitalverkehrsfreiheit eine vollstaindige Entlastung von der Quellensteuer auf
Dividenden zu (Hinweis auf EuGH 10.5.2012, C-338/11 bis C 347/11,
Santander Asset Management SGIIC S4; 18.6.2009, C-303/07,

Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy; 20.5.2008, C-194/06,

Orange European Smallcap Fund NV; 14.12.2006, C-170/05,

Denkavit Internationaal BV, Denkavit France SARL). Die Besteuerung
auslédndischer Kapitalgesellschaften als auslandische Investmentfonds stelle in
Hinblick auf die Besteuerung vergleichbarer Kapitalgesellschaften in
Osterreich eine unzulissige Beschrinkung des Kapitalverkehrs dar. Die
automatische Anwendung des Transparenzprinzips bei ausldndischen
Kapitalgesellschaften sei unzulissig, komme doch auch bei inldndischen
Kapitalgesellschaften, die ihr Vermdgen nach den Grundsitzen der

Risikostreuung anlegten, das Transparenzprinzip nicht zur Anwendung.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht - nach
Ergehen abweisender Beschwerdevorentscheidungen durch das Finanzamt und
der Stellung eines Vorlageantrags durch die Revisionswerberin- die
Beschwerde ab und sprach aus, dass eine Revision gemaf3 Art. 133

Abs. 4 B-VG zulissig sei.

In der Begriindung fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, die Revisionswerberin
sei eine ,,Public Limited Company®, eine in Irland ansdssige
Kapitalgesellschaft, die im Jahr 2000 geméf dem irischen Companies Act
errichtet worden sei. Thr ausschlie8licher Zweck bestehe darin, das
Investmentgeschift fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren gemiaf3 den
Vorschriften der Européischen Union iber OGAW zu betreiben. Die
Revisionswerberin sei von der irischen Zentralbank als Investmentgesellschaft
zugelassen. Bei der Revisionswerberin handle es sich um eine sogenannte
,Umbrella-Investmentgesellschaft™ mit variablem Kapital. Unter ihrem Dach
seien in den Jahren 2008 bis 2012 33 offene Teilfonds (sogenannte
»Exchange Traded Funds - ETFs*) gemanagt worden, die jeweils ein

selbstidndiges Sondervermodgen mit getrennter Haftung bildeten.

Die Revisionswerberin unterliege in Irland keiner Steuer auf ihre Ertrdge und
Kapitalgewinne (Abschnitt 739 (B) (1) des irischen Tax Consolidation Act). Es
bestehe eine generelle personliche Einkommensteuerbefreiung fiir irische
Investmentgesellschaften. Das irische Steuersystem besteuere bei
Investmentgesellschaften ungeachtet ihrer korperschaftlichen Rechtsform
direkt die Anleger (Anteilsinhaber) der Fonds und erhebe von diesen, soweit
keine Steuerbefreiung fiir gebietsfremde Anleger bestehe, die
Kapitalertragsteuer. Der Kapitalertragsteuer unterldgen bestimmte steuerlich
relevante Ereignisse bei den in Irland ansdssigen Anteilsinhabern. Dies seien
Ausschiittungen, der Verkauf, die Einlosung, Riicknahme oder Ubertragung
von Anteilen sowie der Ablauf eines achtjdhrigen Anlagezeitraums. In
letzterem Fall werde eine Kapitalertragsteuer-Vorauszahlung auf

ausschiittungsgleiche Ertrdge erhoben.

Strittig sei - so das Bundesfinanzgericht - die Rechtsfrage, wem die

inldndischen Dividendeneinkiinfte aus dem veranlagten Fondsvermdgen

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



10

Ro 2018/13/0011-4

Verwaltungsgerichtshof 30. Juni 2021

4 von 10

zuzurechnen seien: der Revisionswerberin als kdrperschaftlich organisierter
Investmentgesellschaft in der Rechtsform einer PLC oder den Anteilsinhabern
der Fonds. Davon hénge die Beurteilung ab, ob die Revisionswerberin - soweit
sie die materiellen Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 Z 1a KStG 1988

erfiille - berechtigt sei, die Riickzahlung der Quellensteuer zu beantragen.

Da das DBA-Recht keine Regeln iiber die Einkiinftezurechnung enthalte, habe
die Zurechnung von Einkiinften im Quellenstaat nach dem nationalen Recht
des Quellenstaats zu erfolgen. Hierbei seien die Sonderregelungen des
Investmentfondsgesetzes 2011 (InvFG 2011) maBigeblich. Die §§ 2, 46, 186
Abs. 1 und § 188 InvFG 2011 normierten, dass die Ertrége eines
Kapitalanlagefonds aus Einkiinften im Sinne des § 27 EStG 1988 beim
Anteilsinhaber steuerpflichtige Einnahmen seien. Die der Revisionswerberin
zugeflossenen Inlandsdividenden seien nach diesen Bestimmungen direkt den
Anteilsinhabern zuzurechnen. Diese seien die Schuldner der dsterreichischen

Quellensteuer.

Die spezielle Einkiinftezurechnung habe ihren Grund darin, dass ein
Investmentfonds nur ein Vehikel sei, um eine risikogestreute, professionell
gemanagte Kapitalveranlagung einer zu einer Veranlagungsgemeinschaft
gebiindelten Anzahl von Anlegern zu erreichen. Das Fondsvermogen behalte
jedoch weiterhin seinen wirtschaftlichen Zweck, zu Gunsten der Anleger und
nicht zu Gunsten des Fonds veranlagt zu werden. In der dem Steuerrecht
immanenten wirtschaftlichen Betrachtungsweise werde daher im InvFG 2011
bestimmt, dass fiir die steuerrechtliche Zurechnung der Kapitalertrdge durch
das Vehikel des Investmentfonds durchzugreifen sei, und zwar gleichgiiltig, ob
es sich um einen Inlands- oder Auslandsfonds handle und welche Rechtsform

der Fonds habe (,,same business same rules®).

Eine korperschaftlich organisierte Investmentgesellschaft als Rechtstrégerin der
von ihr aufgelegten und gemanagten Teilfonds konne daher auf Grund der
innerstaatlichen Rechtslage niemals das Steuerrechtssubjekt der aus ihrem

Fondsvermodgen stammenden Kapitalertrdge sein.

Verwaltungsgerichtshof
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Die Dividendenzurechnung an die Anteilsinhaber habe zur Folge, dass nur
diese und nicht die Investmentfondsgesellschaft unter den Voraussetzungen des
§ 21 Abs. 1 Z 1a KStG 1988 Anspruch auf Riickerstattung der
Kapitalertragsteuer hatten.

Diese Ausfiihrungen zur nationalen Rechtslage wiirden von der
Revisionswerberin grundsitzlich geteilt. Sie moniere jedoch eine
Unionsrechtswidrigkeit durch das im InvFG 2011 normierte Durchgriffsprinzip
bei auslidndischen Investmentgesellschaften (,,corporate fund*). Eine
unionsrechtskonforme Abgabenvollzichung erfordere, dass der steuerrechtliche
Durchgriff durch die Revisionswerberin unterbleibe und die Abschirmwirkung
ihrer korperschaftlichen Organisation genauso anerkannt werde, wie dies bei
einer inldndischen Kapitalgesellschaft (insbesondere einer vergleichbaren AG
oder GmbH) der Fall sei.

Die unionsrechtliche Kritik richte sich gegen den unterschiedlichen Wortlaut
der steuerrechtlichen Zurechnungsregel fiir inlindische Kapitalanlagefonds

(§ 186 InvFG 2011) und auslidndische Kapitalanlagefonds (§ 188 InvFG 2011).
Wihrend mit § 186 InvFG 2011 eine formalrechtliche Ankniipfung an OGAW
erfolge, werde mit § 188 leg. cit. materiell an alle risikogestreuten
ausldandischen Vermogensveranlagungen angekniipft und damit iiber OGAW
(iSd InvFG 2011) hinausgegangen. Die unterschiedliche Ankniipfung wirke
sich bei vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaften (z.B. Holdings oder
Private-Equity-Gesellschaften und Venture-Capital-Investitionen) aus, die im
Inlandsfall nicht von der formalen Definition des InvFG 2011 erfasst seien,
sodass es hier nicht zum Durchgriff auf die Gesellschafter komme, wéhrend auf
Grund der materiellen Ankniipfung im vergleichbaren Auslandsfall die

Einkiinfte den Gesellschaftern direkt zugerechnet wiirden.

Sowohl die Revisionswerberin als auch die von ihr verwalteten Teilfonds seien
Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW)

1Sd Richtlinie 2009/65/EG. Nach dieser Richtlinie konnten OGAW-Fonds auch
die Rechtsform einer kdrperschaftlichen Investmentgesellschaft haben.
Abgesehen von der Rechtsform seien solche in anderen Mitgliedstaaten

ansdssige OGAW-Investmentgesellschaften und die von ihnen als Rechtstriager
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verwalteten ausldndischen Kapitalanlagefonds mit inldndischen
Investmentfonds nach dem InvFG 2011 vollkommen vergleichbar. Bei jedem
OGAW-Fonds seien die Anteilsinhaber die wirtschaftlichen Eigentliimer des

Fondsvermogens.

Die Revisionswerberin als Investmentgesellschaft sowie die von ihr nach den
Regeln der Richtlinie 2009/65/EG aufgelegten und verwalteten Teilfonds seien
von der nationalen irischen Aufsichtsbehorde zugelassen. Diese Zulassung
gelte flir den gesamten EU-Binnenmarkt. Die besondere Tétigkeit einer
OGAW-Investmentfondsgesellschaft unterliege aus Griinden der
Kapitalmarktstabilitit und des Anlegerschutzes einer umfassenden Regulierung
und strengen Kontrolle durch die nationale Aufsichtsbehdrde, in gleicher Weise

wie dies bei einem inldndischen OGAW der Fall sei.

Nach der Richtlinie 2009/65/EG sei daher nicht die Rechtsform eines Fonds,
sondern seine Tatigkeit fiir die Qualifikation als OGAW und fiir seine
Regulierung mafBigeblich. Bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise seien
auslandische OGAW, auch wenn sie eine korperschaftliche Organisationsform
aufweisen, mit inlindischen OGAW, die kraft des InvFG nur als

Miteigentumsgemeinschaft errichtet werden diirfen, objektiv vergleichbar.

Als Vergleichspaar fiir die Beurteilung einer steuerrechtlichen Diskriminierung
sei daher nicht die steuerrechtliche Behandlung einer inléndischen
Kapitalgesellschaft heranzuziehen, sondern die eines inldndischen
Investmentfonds. Diese auf die iibereinstimmende Situation abstellende
Vergleichspaarbildung werde auch durch das EuGH-Urteil vom 10. April 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12,
bestitigt. Danach seien ein dem amerikanischen Aufsichtsrecht unterliegender
Investmentfonds, ein OGAW im Sinne der Richtlinie 2009/65/EG und ein
polnischer Investmentfonds miteinander objektiv vergleichbar. Diese Gebilde
befinden sich auf Grund der Ahnlichkeiten bei der Art und Weise der
Ausilibung der Tatigkeit und beim Tatigkeitsfeld in einer vergleichbaren
Situation, sodass eine nachteilige steuerliche Behandlung des in den USA
ansissigen Investmentfonds (Versagung einer Steuerfreiheit) nicht

gerechtfertigt sei.
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Die Frage, ob eine ausldndische vermdgensverwaltende Kapitalgesellschaft
gegeniiber einer inldndischen Kapitalgesellschaft steuerlich benachteiligt
werde, stelle sich auf Grund der vorrangigen situativen Vergleichbarkeit der
Revisionswerberin mit einem inléndischen Investmentfonds (OGAW) nicht. Im
konkreten Fall liege auch keine steuerliche Benachteiligung vor, weil in Irland
fiir Investmentgesellschaften eine umfassende personliche Steuerbefreiung auf

alle ihre Ertrdge und Gewinne vorgesehen sei.

Eine Revision erklédrte das Bundesfinanzgericht fiir zuléssig, weil
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der
Antragsberechtigung von Investmentfonds in der Rechtsform einer
Korperschaft zur Kapitalertragsteuer-Riickerstattung gemdf3 § 21 Abs. 1
Z 1a KStG 1988 fehle.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die vorliegende Revision, zu der das

Finanzamt eine Revisionsbeantwortung erstattet hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z2 VwGG

gebildeten Senat erwogen:

Nach § 1 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 in der Stammfassung BGBI. Nr. 401/1988 sind
Korperschaften, die im Inland weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz

(§ 27 BAO) haben, mit ihren Einkiinften im Sinne des § 21 Abs. 1 KStG 1988
beschrinkt steuerpflichtig. Als Korperschaften gelten: a) Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die einer inlandischen
juristischen Person vergleichbar sind; b) Nichtrechtsfdhige
Personenvereinigungen, Anstalten, Stiftungen und andere

Zweckvermogen (§ 3).

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2009, BGBI. I Nr. 52/2009, wurde in § 21
Abs. 1 KStG 1988 die Z 1a eingefiigt, die mit 18. Juni 2009 in Kraft trat und

wie folgt lautete:

,»1a. Beschrinkt Steuerpflichtigen, die in einem Mitgliedstaat der Europdischen
Union oder einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes, mit dem eine
umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht, ansissig sind, ist von dem
fiir die Erhebung der Korperschaftsteuer des Schuldners der Kapitalertrage
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zustdndigen Finanzamt die Kapitalertragsteuer fiir die von ihnen bezogenen
Kapitalertrage gemidf3 § 93 Abs. 2 Z 1 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988
auf Antrag zuriickzuzahlen, soweit die Kapitalertragsteuer nicht auf Grund
eines Doppelbesteuerungsabkommens im Ansdssigkeitsstaat angerechnet
werden kann. Der Steuerpflichtige hat den Nachweis zu erbringen, dass die
Kapitalertragsteuer ganz oder teilweise nicht angerechnet werden kann.*

Ab 1. Janner 2011 lautete § 21 Abs. 1 Z 1a KStG 1988 idF

BGBI. I Nr. 111/2010 wie folgt:

,»1a. Beschrinkt Steuerpflichtigen, die in einem Mitgliedstaat der Europédischen
Union oder einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes, mit dem eine
umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht, anséssig sind, ist die
Kapitalertragsteuer fiir die von ihnen bezogenen Einkiinfte gemif § 27

Abs. 2 Z 1 lit. a, b und ¢ des Einkommensteuergesetzes 1988 auf Antrag
zuriickzuzahlen, soweit die Kapitalertragsteuer nicht auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens im Ansdssigkeitsstaat angerechnet werden

kann. Der Steuerpflichtige hat den Nachweis zu erbringen, dass die
Kapitalertragsteuer ganz oder teilweise nicht angerechnet werden kann.*

§ 40 Abs. 1 erster Satz des Bundesgesetzes iiber Kapitalanlagefonds
(Investmentfondsgesetz - InvFG 1993), BGBI. Nr. 532/1993 idF

BGBI. Nr. 818/1993 lautete:

,»(1) Die Ausschiittungen eines Kapitalanlagefonds an die Anteilsinhaber sind
bei diesen steuerpflichtige Einnahmen. [...]*

Ab 8. Mai 2008 lautete § 40 Abs. 1 erster Satz InvFG 1993 idF

BGBI. I Nr. 69/2008 wie folgt:

,»(1) Werden Ertrdge abziiglich der damit im Zusammenhang stehenden

Aufwendungen eines Kapitalanlagefonds sowie Substanzgewinne
ausgeschiittet, sind diese bei den Anteilsinhabern steuerpflichtige Einnahmen.

[...]¢

Nach § 42 Abs. 1 erster Satz InvFG 1993 idF BGBI. I Nr. 106/1999 sind die
Bestimmungen des § 40 leg. cit. auch fiir ausldndische Kapitalanlagefonds
anzuwenden. Als solcher gilt gemal § 42 Abs. 1 zweiter Satz InvFG 1993 idF
BGBI. I Nr. 41/1998, ungeachtet der Rechtsform, jedes einem auslédndischen
Recht unterstehende Vermogen, das nach dem Gesetz, der Satzung oder der

tatsichlichen Ubung nach den Grundsitzen der Risikostreuung angelegt ist.
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Im Revisionsfall ist strittig, ob der Revisionswerberin fiir die
Jahre 2008 bis 2012 ein Anspruch auf Riickerstattung der Quellensteuer

zusteht.

Dies setzt voraus, dass die Revisionswerberin Schuldnerin der (zunéichst)
einbehaltenen Kapitalertragsteuer war. Denn nur dem Schuldner der
einbehaltenen Kapitalertragsteuer steht - bei Vorliegen der dafiir erforderlichen

weiteren Voraussetzungen - deren Riickerstattung zu.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 13. Janner 2021,

Ro 2018/13/0003, mit ndherer Begriindung, auf welche gemil § 43

Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen wird, ausgefiihrt hat, ist aus der Sicht des
Osterreichischen Steuerrechts daher vorrangig zu priifen, ob die
Revisionswerberin ein Rechtsgebilde ist, das Subjekt der Steuer auf das
Einkommen sein kann, oder ob dies von vornherein ausgeschlossen ist. Diese
Priifung hat nach dem so genannten Typenvergleich zu erfolgen, der - auch vor
dem Hintergrund der Regelung des § 1 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 - fiir die
Einordnung ausliandischer Gesellschaftsformen in das Gefiige des KStG

und EStG anzustellen ist.

Ist die Revisionswerberin nach dsterreichischem Steuerrecht als Korperschaft
zu werten, ist in einem néchsten Schritt die Frage nach der
Einkiinftezurechnung zu beantworten. Soweit es um Passiveinkiinfte in Form
von Kapitaleinkiinften geht, wird die Einkiinftezurechnung mit der Frage des
wirtschaftlichen Eigentums am Kapitalvermdgen zusammenhéangen (siche dazu
etwa VwGH 25.2.2015, 2011/13/0003; 25.3.2015, 2012/13/0033).

Fiihrt der Typenvergleich zum Ergebnis, dass die Revisionswerberin nach
Osterreichischem Steuerrecht mit einer Korperschaft vergleichbar ist und sind
die Einkiinfte nach den allgemeinen Grundsitzen der Einkiinftezurechnung
solche der Revisionswerberin, stellt sich die Frage nach der Anwendung des
§ 42 InvFG 1993. Dabei geht es dann darum, ob (erst) die Vorschriften des
InvFG 1993 eine Zurechnung der hier in Rede stehenden Einkiinfte an die

hinter der Revisionswerberin stehenden natiirlichen Personen bewirken.
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Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 13. Janner 2021,

Ro 2018/13/0003, unter Verweis auf das Erkenntnis vom 12. September 2018,
Ra 2017/13/0027, zu § 42 InvFG 1993 ausgefiihrt hat, steht diese Regelung im
Konflikt mit der unionsrechtlichen Kapitalverkehrsfreiheit, soweit eine
inldndische Korperschaft gegeniiber einer gleichartigen auslédndischen
Einrichtung bevorzugt wird, weil sie ein Korperschaftsteuersubjekt ist,
wiahrend die gleichartige ausldndische Einrichtung als transparent behandelt
wird (vgl. auch VwGH 11.9.2020, Ra 2020/13/0006).

Fiir den gegenstindlichen Revisionsfall bedeutet dies: Wenn einer
osterreichischen Korperschaft Kapitalertrige zuzurechnen sind, bei einer
(gegebenenfalls) mit der Korperschaft vergleichbaren ausldndischen
Investmentgesellschaft hingegen die Zurechnung an sie im Ergebnis durch § 42
InvFG 1993 untersagt und die Transparenz dieses Gebildes angeordnet wird, so
beschréinkt diese Schlechterstellung des ausldndischen Gebildes die
Kapitalverkehrsfreiheit. Wenn kein Rechtfertigungsgrund fiir diese
Beschrinkung vorliegt, was vom Bundesfinanzgericht im fortgesetzten
Verfahren - nach Erdrterung mit den Parteien - gegebenenfalls noch zu priifen

sein wird, ist die Bestimmung des § 42 InvFG 1993 als verdriangt anzusehen.

Das angefochtene, von dieser nunmehr vorliegenden Rechtsprechung
abweichende Erkenntnis erweist sich sohin als mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes belastet, weshalb es gemil § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Von der beantragten Verhandlung konnte gemif § 39 Abs. 2 Z 6 VwGG

abgesehen werden.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 30. Juni 2021
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Geschaftszahl
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Zorn und die Hofratin
Dr. Busser sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag. Engenhart, Uber die Revision des Finanzamtes Linz in 4020 Linz, Bahnhofplatz 7, gegen
das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 27.Janner 2016, ZI. RV/5101064/2013, betreffend
Korperschaftsteuer 2007, berichtigt mit Beschluss vom 11. Februar 2016 (mitbeteiligte Partei: D GmbH als
(partielle) Gesamtrechtsnachfolgerin der D X GmbH inW, vertreten durch die LeitnerLeitner GmbH,
Wirtschaftsprifer und Steuerberater in 4040 Linz, Ottensheimer Stral3e 32), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Begrindung

1 Die mitbeteiligte Partei ist (partielle) Gesamtrechtsnachfolgerin der X GmbH, die 2007 mit dem Betrieb
von - unbestritten als Teilbetriebe anzusehenden - Tankstellen einen steuerlichen Verlust von 4,239.321,85 EUR
geltend gemacht.

2 Mit Stichtag 31. Dezember 2007 wurden von der X GmbH im Rahmen einer Spaltung elf Tankstellen
(Teilbetriebe) auf die neu errichtete R GmbH, eine 100%ige Tochtergesellschaft, Ubertragen (Art. VI UmgrStG).
Die R GmbH selbst wurde mit Stichtag 31. Oktober 2010 als Ubertragende Gesellschaft mit der M GmbH
verschmolzen.

3 Die X GmbH wurde entsprechend einem Umgriindungsplan (8 39 UmgrStG) vom 29. Juni 2009 zum
Stichtag 31. Dezember 2008 in einem ersten Umgriindungsschritt mit der D GmbH als bernehmender
Gesellschaft verschmolzen. Im zweiten Umgriindungsschritt wurde auf den gleichen Stichtag im Wege der
Spaltung (Art. VI UmgrStG) der Betrieb der X GmbH (mit Ausnahme von im Spaltungs- und Ubernahmsvertrag
taxativ angefiihrten Positionen) auf die mitbeteiligte Partei tibertragen.

4 In den Jahren 2011 bis 2013 fand eine die Jahre 2007 und 2008 umfassende AuRenprifung bei der X GmbH
statt, bei welcher der Prifer den steuerlichen Verlust der X GmbH fir das Jahr 2007 - durch nicht
verfahrensgegensténdliche Feststellungen - von 4,239.321,85 EUR auf 3,632.188,29 EUR kirzte und die
Gewinne/Verluste der einzelnen Tankstellen im Jahr 2007 sowie die in diesem Jahr auf abgespaltene,
geschlossene und verkaufte Tankstellen entfallenden Anteile am Gesamtverlust ermittelte.

5 Im Gefolge der Prufung erlieB das Finanzamt Korperschaftsteuerbescheide fur das Jahr 2007 an die
Mitbeteiligte, die D GmbH und die M GmbH, als (partielle) Gesamtrechtsnachfolger der X GmbH. Das
Finanzamt teilte den Verlust, der im Jahr 2007 mit dem Betrieb von Tankstellen erzielt worden war, zwischen
der Mitbeteiligten und der M GmbH auf, welcher im Wege der Verschmelzung die zunéchst auf die R GmbH
Ubergegangenen 11 Tankstellen zugekommen waren. Der Mitbeteiligten (die den Standpunkt vertrat, dass die im
Jahr 2007 erzielten Verluste jener elf Tankstellen, die im Wege einer Spaltung auf die R GmbH (ibergegangen
waren, im Rahmen des innerbetrieblichen Verlustausgleichs vorrangig mit den Gewinnen der bei der X GmbH
verbliebenen Tankstellen zu verrechnen seien) wurde damit im Ergebnis die ausschliefliche Zurechnung des
Verlustes, der von der X GmbH im Jahr 2007 erzielt worden ist, verweigert. 6 Die mitbeteiligte Partei berief
gegen den (an sie als partielle Rechtsnachfolgerin der X GmbH) ergangenen Kdorperschaftsteuerbescheid 2007
und fuhrte aus, das Vermdgen der X GmbH habe im Jahr 2007 im Wesentlichen aus 84 Tankstellen bestanden.
Im Jahr 2007 sei durch die X GmbH ein steuerlicher Verlust erwirtschaftet worden, der im Wesentlichen auf die
Kosten im Zusammenhang mit der Integration der Tankstellen in das Netz und das "Umbranding" der
Tankstellen zuriickzufthren sei.
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7 Im Jahr 2008 seien elf Tankstellen im Rahmen einer Spaltung mit Rickwirkung auf den
31. Dezember 2007 auf die neu errichtete R GmbH (bertragen worden. Der Priifer habe von dem im Jahr 2007
erzielten Verlust einen Betrag von 882.676,16 EUR den elf in der Folge auf die R GmbH (bertragenen
Tankstellen zugeordnet. Dieser Verlust sei nach Ansicht des Finanzamtes in einem zweiten Schritt im Rahmen
des "innerbetrieblichen Verlustausgleichs" mit dem (aliquoten) positiven Ergebnis anderer Teilbetriebe von
216.864,04 EUR auszugleichen, sodass im Zuge der Abspaltung der elf Tankstellen gemal 8835 iVm
21 UmgrStG ein verbleibender Verlust von 665.812,12 EUR auf die R GmbH (ibergegangen sei und die
vortragsfahigen Verluste der X GmbH kiirze.

8 Der streitgegenstandliche Sachverhalt sei von einer Universitatsprofessorin einer eingehenden rechtlichen
Wirdigung unterzogen worden, deren Gutachten einen integralen Bestandteil der Berufung darstelle. Die
gutachtlichen Schlussfolgerungen kénnten wie folgt zusammengefasst werden:

"- Die Gewinnermittlung fir 2007 ist auf der Ebene der (X GmbH) nach allgemeinen Grundsétzen
durchzufiihren, da der Vermdégensibergang hinsichtlich der 11 Tankstellen auf die (R GmbH) erst mit
Ablauf des Spaltungsstichtages, dh per 1.1.2008 stattgefunden hat.

- Die einzelnen Tankstellen der (X GmbH) sind jeweils als eigensténdige Teilbetriebe zu qualifizieren, fur
die jeweils gesondert der (Teilbetriebs)Gewinn zu ermitteln ist.

- Die Gewinne bzw Verluste der einzelnen Teilbetriebe sind zuerst im Wege eines innerbetrieblichen
Verlustausgleiches zu saldieren.

- Mangels gesetzlicher VVorgaben, aufgrund der

diesbeziiglichen VwGH-Rechtsprechung und nach Ansicht des BMF ist es dem Steuerpflichtigen freigestellt, in
welcher Reihenfolge er den innerbetrieblichen Verlustausgleich vornimmt, dh wie er die positiven Ergebnisse
einzelner Teilbetriebe mit den negativen Ergebnissen anderer Teilbetriebe saldiert, dh der Steuerpflichtige kann
die fur ihn ginstigste Form des Verlustausgleichs wahlen.

- Dementsprechend durfte die (X GmbH) jene Verluste, die den per 31.12.2007 auf die (R GmbH)
abgespaltenen Tankstellen zuzurechnen sind, vorrangig (und nicht wie von der Betriebspriifung
vorgesehen nur aliquot) im Wege eines innerbetrieblichen Verlustausgleiches mit Gewinnen anderer
Teilbetriebe ausgleichen.

- Da nach Vornahme des innerbetrieblichen

Verlustausgleiches kein auf die 11 abgespaltenen Tankstellen entfallender Verlust verblieben ist, kann es im
Zuge der Abspaltung auch nicht zu einem Ubergang von derartigen Verlusten auf die (ibernehmende
Gesellschaft kommen.
- Der bei der (X GmbH) im Jahr 2007 insgesamt entstandene Verlust steht daher nach Vornahme des
innerbetrieblichen Verlustausgleiches ausschlieflich im Zusammenhang mit den dbrigen bei der
(X GmbH) verbliebenen Tankstellen, sodass dieser Verlust zur Génze zu negativen Einkiinften aus
Gewerbebetrieb und damit zu vortragsféahigen Verlusten fuhrt."

9 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der Berufung (nunmehr) Beschwerde
Folge und begrundete dies auf das wesentliche zusammengefasst damit, dass sich die
Einkommensermittlung aus 8 2 Abs. 2 EStG 1988 und den ergidnzenden Regelungen des 8 7 Abs. 2
und 3 KStG 1988 ergebe und der Einkommensbegriff des EStG 1988 zumindest insoweit auch fir
Korperschaften gelte, als bei diesen ein innerbetrieblicher Verlustausgleich durchzufiihren sei. Die
einheitliche Gewinnermittlung einer Kdrperschaft iSd 8 7 Abs. 3 KStG 1988 stehe dem nicht entgegen,
weil durch diese Bestimmung kein "einheitlicher Betrieb" entstehe und die Transformation der
Einkinfte nur eine vereinfachte Gewinnermittlung sicherstelle.

10 Die Reihenfolge der Saldierung der einzelnen zum Einkommen fihrenden Komponenten
(Betriebseinnahmen,  Betriebsausgaben, Werbungskosten, Sonderausgaben, auBergewdhnliche
Belastungen) habe nach der Judikatur weit Gber die Festlegung des Anwendungsbereiches des § 37
EStG 1988 hinausgehende Bedeutung, z. B. in welchem Ausmal} in einem negativen Gesamtbetrag der
Einkinfte vortragsfahige Verluste enthalten seien. Nach der Systematik des Ertragsteuerrechtes seien
zunéchst die Ergebnisse der einzelnen Einkunftsquellen zu ermitteln, danach seien die Ergebnisse zum
Gesamtbetrag der Einkinfte zusammenzufassen, wobei ein Ausgleich der positiven und negativen
Ergebnisse  erfolge  (Verlustausgleich). Danach erfolgten die  weiteren  Schritte  der
Einkommensermittlung (Abzug der Sonderausgaben usw.).

11 Beim innerbetrieblichen Verlustausgleich habe der Gesetzgeber keine Reihenfolge der Verrechnung
von Gewinnen und Verlusten aus einer Einkunftsquelle vorgesehen. Da im gegenstandlich zu
beurteilenden Fall mehrere Einkunftsquellen (Teilbetriebe mit Gewinnen und Verlusten) vorlagen, sei
ein innerbetrieblicher Verlustausgleich durchzufiihren.

12 Nur Verluste, die bis zum Ende des Veranlagungszeitraums nicht verrechnet seien, in den der
Einbringungsstichtag falle, gingen tber (8 21 Z 1 UmgrStG). Die spaltende Gesellschaft habe bis zum
Spaltungsstichtag entstandene Verluste des gespaltenen Vermdgens primédr mit anderen Einkinften
desselben Jahres zu verrechnen. Nur ein daruber hinausgehender Verlust gehe tber (Hinweis auf Jann,
Umgriindungen im Steuerrecht, Pkt 7.8.1., S. 292). Sowohl den Kommentaren als auch den UmgrStR
(Rz 1184) sei zu entnehmen, dass die vom Finanzamt aufgegriffene aliquote Verlustverteilung erst dann
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eintrete, wenn nach dem Verlustausgleich (nach manchen Kommentaren nach dem vertikalen
Verlustausgleich) noch ein Restverlust bestehe, der dem Einbringungsvermdgen nicht eindeutig
zugeordnet werden konne. Nach dieser Rechtsmeinung ware aber ein innerbetrieblicher oder
horizontaler Verlustausgleich auch bei Korperschaften iSd § 7 Abs. 3 KStG 1988 mdglich.

13 Die X GmbH habe jene Verluste, die den per 31. Dezember 2007 auf die R GmbH abgespaltenen
Tankstellen zuzurechnen seien, vorrangig im Wege eines innerbetrieblichen Verlustausgleiches mit
Gewinnen anderer Tankstellen (Teilbetriebe) ausgeglichen, weshalb der Beschwerde Folge zu geben sei,
sodass im (an die Mitbeteiligte als Rechtsnachfolgerin der X GmbH ergehenden)
Kdrperschaftsteuerbescheid 2007 ein Verlust von 3,632.188,28 EUR auszuweisen sei.

14 Eine Revision erklarte das Bundesfinanzgericht fiir zuldssig, weil zur Frage des innerbetrieblichen
Verlustausgleichs von Korperschaften keine Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes vorliege.

15 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vom Finanzamt erhobene ordentliche Revision. In der
Anfechtungserkldrung wendet sich das Finanzamt gegen die dem angefochtenen Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts zugrunde liegende Verlustzuordnung.

16 Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung erstattet, aber keinen Aufwandersatz geltend
gemacht.

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

18 Die X GmbH hat im Wege einer Spaltung elf Tankstellen (Teilbetriebe) auf die neu errichtete
R GmbH (bertragen, wobei die mit Stichtag 31. Dezember 2007 erfolgte Abspaltung zur Aufnahme laut
Punkt 3.1 des Spaltungs- und Ubernahmsvertrages vom 18. August 2008 in Anwendung des
Spaltungsgesetzes und des Umgriindungssteuergesetzes erfolgte.

19 Strittig ist, ob fur Zwecke der Anwendung des § 35 UmgrStG den abgespaltenen Tankstellen
(Teilbetrieben) zuzurechnende Verluste 2007 von 882.676,16 EUR vorrangig mit Gewinnen 2007 von
der X GmbH verbliebenen Tankstellen (Teilbetrieben) in Hohe von 1,183.053,01 EUR verrechnet
werden (so die Mitbeteiligte) oder ob dies nicht der Fall ist (so das Finanzamt). In Streit steht also
letztlich, welcher Teil des Jahresverlustes 2007 der X GmbH in Anbetracht des § 35 UmgrStG von der
X GmbH in den auf das Jahr 2007 folgenden Jahren als Verlustvortrag iSd § 8 Abs. 4 Z 2 KStG 1988
geltend gemacht werden kann.

20 § 1 des Bundesgesetzes Uber die Spaltung von Kapitalgesellschaften (SpaltG) lautet auszugsweise:

"Begriff der Spaltung
8 1. (1) Eine Kapitalgesellschaft kann ihr Vermégen nach diesem Bundesgesetz spalten.
(2) Die Spaltung ist moglich
(..)

2. unter Fortbestand der ibertragenden Gesellschaft durch

Ubertragung eines oder mehrerer Vermogensteile dieser Gesellschaft im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf
eine oder mehrere dadurch gegriindete neue Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Neugriindung) oder auf
Ubernehmende Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Aufnahme) gegen Gewahrung von Anteilen (Aktien oder
Geschaftsanteilen) der neuen oder Ubernehmenden Kapitalgesellschaften an die Anteilsinhaber der
Ubertragenden Gesellschatft.

(.)"
21 Nach dem den Verlustabzug im Falle einer Spaltung regelnden 8§ 35 UmgrStG ist §8 Abs. 4 Z2

KStG 1988 nach Mallgabe des 8§21 UmgrStG anzuwenden. Diese Bestimmung (in der Fassung
BGBI. I Nr. 24/2007) lautet auszugsweise:

"Verlustabzug

8§21. 818 Abs.6 wund7 des Einkommensteuergesetzes 1988 und 88 Abs.4 Z2 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. Verluste des Einbringenden, die bis zum

Einbringungsstichtag entstanden und bis zum Veranlagungszeitraum, in den der Einbringungsstichtag fallt, nicht
verrechnet sind, gelten im Rahmen einer Buchwerteinbringung (8§ 16 Abs. 1) ab dem dem Einbringungsstichtag
folgenden Veranlagungszeitraum der bernehmenden Korperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste dieser
Korperschaft, als sie dem Ubertragenen Vermdgen im Sinne des § 12 Abs. 2 zugerechnet werden konnen.
Voraussetzung ist weiters, dass das (bertragene Vermdgen am Einbringungsstichtag tatséchlich vorhanden ist.
§ 4 Z 1 lit. c und d ist anzuwenden. Im Falle der Einbringung durch eine Gesellschaft, bei der die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind, gelten auch die Mitunternehmer als Einbringende. (...)"

22 GemédR §12 Abs.2 Z1UmgrStG zéhlen zum Vermogen Betriebe und Teilbetriebe, die der
Einkunftserzielung geméR 8§ 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 des Einkommensteuergesetzes 1988 dienen, wenn sie zu einem
Stichtag eingebracht werden, zu dem eine Bilanz (§ 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes 1988) flir den
gesamten Betrieb des Einbringenden vorliegt.
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23 821 Z1UmgrStG ordnet einen zwingenden objektbezogenen Verlustvortragsiibergang auf die
tbernehmende Kdrperschaft mit Wirkung ab dem dem Einbringungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum
an (vgl. beispielsweise Wiesner/Helbich, Umgriindungen5, 171). § 21 UmgrStG verdrangt damit die Folgen des
allgemeinen Steuerrechts, nach dem der Verlustabzug grundsatzlich nur dem Steuerpflichtigen zusteht, der den
Verlust erwirtschaftet hat (vgl. Doralt/Ruppe, Steuerrecht 111, Tz 1197).

24 Die mitbeteiligte Partei zeigt zutreffend auf, dass fur die Berechnung der Korperschaftsteuer der X GmbH
fir das Jahr 2007 im Rahmen der Kdorperschaftsteuerveranlagung 2007 zur Ermittlung des steuerpflichtigen
Einkommens ein innerbetrieblicher Verlustausgleich vorzunehmen ist, bei dem es zu einem Ausgleich der
positiven und negativen Ertragskomponenten des Betriebes der GmbH kommt. Ein solcher Ausgleich ist vom
Finanzamt vorgenommen worden und hat dazu geflhrt, dass - aufgrund eines steuerlichen Jahresverlustes 2007
von 3,632.188,29 EUR - die Korperschaftsteuer 2007 Null Euro betrégt.

25 Eine andere Frage ist es, von wem dieser Jahresverlust -in Anbetracht der zum Ablauf des
31. Dezember 2007 vorgenommenen Spaltung der X GmbH - in den Folgejahren als Verlustvortrag iSd § 8
Abs. 4 KStG 1988 geltend gemacht werden kann. Dieser Ubergang des Verlustvortragsrechts ergibt sich aus der
Spezialregelung des § 35 UmgrStG iVm § 21 UmgrStG. Diese Spezialregelung kennt kein Wahlrecht, sondern
stellt darauf ab, ob die Verluste dem abgespaltenen Vermdgen (Teilbetrieb) zuzuordnen sind oder nicht
(objektbezogener Verlustvortragsiibergang).

26 Nach 8 21 Z 1 UmgrStG gehen alle bis zum Einbringungsstichtag entstandenen und dem eingebrachten
Vermogen zuzurechnenden Verluste, die bis zum Veranlagungszeitraum, in den der Einbringungsstichtag fallt,
noch nicht verrechnet werden konnten, auf die Ubernehmende Kdorperschaft Gber. Dabei gelten Verluste als
"verrechnet”, wenn sie zur Minderung des Einkommens iSd § 7 Abs. 2 KStG 1988 gefiihrt haben. Auf den
Gesamtbetrag der "nicht verrechneten™ Verluste, im gegensténdlichen Fall den Betrag von 3,632.188,29 EUR,
findet die Spezialregelung des objektbezogenen Verlustvortrages nach § 35 UmgrStG iVm § 21 UmgrStG
Anwendung.

27 Um in Bezug auf den Verlust des Jahres, in welches der Spaltungsstichtag fallt, einen objektbezogenen
Verlustvortragsiibergang zu gewahrleisten, ist der Gesamtbetrag des nicht verrechneten Verlustes (also das
negative Jahreseinkommen der GmbH) jenem Vermdgen zuzurechnen, durch das er verursacht wurde. Eine
willkirliche Zuordnung von Verlustbetrdgen zum abgespaltenen bzw. zum verbleibenden Vermdégen stiinde im
Widerspruch zu den Grundsatzen des objektbezogenen Verlustvortragsiibergangs. In gleicher Weise ist eine
willkdrliche (sei es eine vorrangige, sei es eine nachrangige) Verrechnung von dem abgespaltenen Vermdégen
(Teilbetrieben) zuzurechnenden laufenden Verlusten mit laufenden Gewinnen des zuriickbehaltenen Vermdgens
(Teilbetriebe) gesetzlich nicht vorgesehen. Der Spezialregelung des § 35 UmgrStG wird nur durch eine
objektbezogene Zuordnung entsprochen.

28 Fiur den Revisionsfall folgt daraus: Die X GmbH hat - unter Berucksichtigung der unstrittigen
Feststellungen des Prifers - im Jahr 2007 einen Gesamtverlust von 3,632.188,29 EUR erzielt, der flir Zwecke
des Verlustvortrages in nachfolgenden Veranlagungsjahren gemaR 8 35 UmgrStG iVm 8 21 UmgrStG
entsprechend dem Verursachungszusammenhang auf die bei der X GmbH verbliebenen und auf die im Wege
einer Spaltung auf die R GmbH Ubergegangenen Tankstellen aufzuteilen ist. Insoweit hat das
Bundesfinanzgericht die Rechtslage verkannt.

29 Entscheidend ist allerdings, dass im Veranlagungsjahr 2007 die Spaltung noch nicht erfolgt ist und der
gesamte Verlust des Veranlagungsjahres 2007 von 3,632.188,29 EUR durch die X GmbH erzielt worden ist.

30 Auch wenn der X GmbH bzw. der mitbeteiligten Partei als Rechtsnachfolgerin der X GmbH der
Verlustvortrag in den Jahren nach 2007 nur in der zuvor dargestellten (mittels objektbezogener Zuordnung zu
ermittelnden) Héhe und somit nicht in der im angefochtenen Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts dargestellten
Hdohe zusteht, erweist sich der Spruch des angefochtenen Erkenntnisses nicht als rechtswidrig. Mit dem Spruch
des Erkenntnisses wird ndmlich nicht normativ Uber die Héhe der Verlustvortrdge, die vor dem Hintergrund des
8 35 UmgrStG der X GmbH verbleiben, abgesprochen.

31 Die Revision war daher gemal} § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.
Wien, am 13. September 2018

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:2018:R02016150010.J00
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Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
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Geschaftszahl
Ro 2018/15/0002

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hofrétin Dr. Blisser
sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.a Kratschmayr, tber die Revision der W S GmbH in W, vertreten durch die CONFIDA
Wolfsberg Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. in 9400 Wolfsberg, Offnerplatzl 1, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 24. August 2017, ZI. RV/4100102/2012, betreffend Korperschaftsteuer 2007, 2008
und 2009, zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1 Die revisionswerbende Gesellschaft wurde - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts (BFG) - per
Notariatsakt vom 24.Juni 2004 von der Stadtgemeinde X als 100%ige Gesellschafterin errichtet. lhr
Unternehmensgegenstand liegt im Betrieb der "Stadtwerke bestehend unter anderem aus den Teilbereichen
,Abwasserentsorgung', ,Miillentsorgung' und ,Wasser' (bestehend aus ,Wasserversorgung' samt ,Stadionbad")". 2
Mit Sacheinlagevertrag vom 18. Marz 2005 brachte die Stadtgemeinde die Stadtwerke bestehend aus den
Teilbetrieben Abfallentsorgung, Abwasserentsorgung, Wasserversorgung und stadtisches Freibad (einschlieflich
zugehoriger Immobilien) rickwirkend zum Stichtag 30. Juni 2004 in die revisionswerbende Gesellschaft ein,
und zwar ohne (zusétzliche finanzielle) Abfindung infolge Identitat der Eigentums- und Beteiligungsverhéltnisse
zwischen einbringender Gemeinde und Gbernehmender GmbH.

3 Anlésslich der Einbringung erfolgte flir den Betrieb "Abfallbeseitigung” der Ansatz eines Firmenwerts in
Hdohe von 2,115.000 EUR in der Einbringungsbilanz der wirtschaftlichen Einheit "Abfallbeseitigung”, welcher -
beginnend mit einer Halbjahres-AfA 2004 - in der Unternehmensbilanz der revisionswerbenden Gesellschaft auf
15 Jahre verteilt abgeschrieben wurde.

4 Aufgrund der Feststellungen einer AuBenprufung erfolgte die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend
Korperschaftsteuer  fur die  Jahre 2007  bis 2009 (aus anderen Grunden) wund ergingen die
Korperschaftsteuerbescheide fir die Jahre 2007 bis 2009, in denen das Finanzamt die geltend gemachte
Firmenwertabschreibung nicht anerkannte.

5 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die dagegen erhobene (nunmehrige) Beschwerde ab.
Begriindend flihrte es aus, strittig sei die Bertcksichtigung einer Firmenwertabschreibung im Ausmal3 von
86.667 EUR (ursprlnglich 141.000 EUR) pro Streitjahr, nachdem im Zuge des Beschwerdeverfahrens auf der
Grundlage vorgelegter Gutachten und Unterlagen von beiden Parteien ein - in eventu zu Grunde zu legender -
Firmenwert in Hohe von 1,300.000 EUR auler Streit gestellt worden sei. Dessen Berticksichtigung komme
jedoch aus rechtlichen Griinden nicht in Betracht.

6 812 Abs. 2 Z 1 UmgrStG definiere als einbringungsféahiges Vermdégen fiir eine Einbringung iSd des
UmgrStG nur Betriebe und Teilbetriebe, die der Einkiinfteerzielung geméR § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 des EStG 1988
dienten. Der Systematik des KStG 1988 entsprechend seien Betriebe gewerblicher Art (BgA) von
Kdorperschaften o6ffentlichen Rechts unbeschrénkt korperschaftsteuerpflichtig und stellten einbringungsféhiges
Vermogen im Sinne des § 12 UmgrStG dar. Betriebe einer Kdrperschaft éffentlichen Rechts fir die Abfall-,
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Abwasserbeseitigung sowie Wasserversorgung gélten jedoch gemal §2 Abs.5 KStG 1988 (ex lege) als
Hoheitsbetriebe, welche fiir Korperschaften des 6ffentlichen Rechts weder Steuersubjekteigenschaft noch eine
unter die Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 EStG 1988 fallende Einkunftsquelle begriindeten. Mangels eines der
Einkunftserzielung gemdl §2 Abs.3 Z1 bis 3 EStG 1988 dienenden (Teil-) Betriebes liege kein
einbringungsfahiges Vermogen "Betrieb” iSd §12 Abs.2UmgrStG vor und falle nach Lehre und
Rechtsprechung eine Einbringung eines Hoheitsbetriebes nicht unter Art. 111 UmgrStG. Eine solche
"Einbringung" unterliege dem allgemeinen Ertragsteuerrecht.

7 GeméR §6 Z 14 lit. b EStG 1988 gelte die Einlage oder die Einbringung von Wirtschaftsgitern und
sonstigem Vermdogen in eine Korperschaft als Tausch im Sinne der lit. a, wenn sie nicht unter das UmgrStG
falle. Dabei werde der Tausch von Wirtschaftsgltern als ein entgeltliches Rechtsgeschéft angesehen, weil nach
86 Z 14 lit. a EStG 1988 beim Tausch eines Wirtschaftsguts gegen ein anderes Wirtschaftsgut jeweils eine
Anschaffung des erworbenen

Wirtschaftsguts und eine VerduRerung des hingegebenen

Wirtschaftsguts vorliege. Als VerdulRerungspreis des hingegebenen Wirtschaftsguts und als Anschaffungskosten
des erworbenen Wirtschaftsguts sei jeweils der gemeine Wert des hingegebenen Wirtschaftsguts anzusetzen.
Seien stille Reserven aufzudecken, kénne grundsatzlich eine Gewinnrealisierung eintreten (durch den Ansatz des
gemeinen Wertes des hingegebenen Wirtschaftsguts). 8  § 6 Z 14 lit. b EStG 1988 erfasse grundsdtzlich auch
die Einbringung von (Teil-) Betrieben. Allerdings betrédfen die angefilhrten Umgriindungen nur strukturelle
Anderungen von ertragsteuerlich "steuerhangigen” Betrieben, namlich von solchen, die der Erzielung von
Einkunften gemélR 8 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG 1988 dienten. Zudem seien fir die Interpretation des Begriffes
"Betrieb™ im (ertrag)steuerlichen Sinn die allgemeinen Regeln des EStG 1988 und die dafur entwickelten
Grundsatze der Lehre, Verwaltungspraxis und Judikatur heranzuziehen. Hiernach sei "Betrieb™ (im
ertragsteuerlichen Sinn) eine selbstandige organisatorische Einheit zur Erzielung von (betrieblichen) Einkinften
iSd §2 Abs.3 Z1 bis 3 EStG 1988. Werde ein Hoheitshetrieb, der nicht als "ertragsteuerlicher" Betrieb
anzusehen sei, aus dem "aulersteuerlichen™ Bereich als Sacheinlage in eine Kapitalgesellschaft eingebracht,
seien die eingebrachten (und in der "Schlussbilanz” der einbringenden Stadtgemeinde ausgewiesenen),
selbstandig bewertungsfahigen Wirtschaftsgiiter bei der empfangenden Kapitalgesellschaft mit dem gemeinen
Wert anzusetzen, weil mangels Vorliegens eines "Betriebs™ im ertragsteuerlichen Sinn (ndmlich eines der
Erzielung von Einkinften gemal § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG 1988 dienenden Betriebs) nicht von der Einbringung
eines solchen Betriebs ausgegangen werden kénne.

9 Der zweifelsfrei im Zuge der "auRersteuerlichen Tatigkeit" im Hoheitsbetrieb "Abfallbeseitigung"
entstandene "originare Firmenwert" habe aber - bei der einbringenden Stadtgemeinde - kein aktivierungsféhiges
Wirtschaftsgut dargestellt, denn entsprechend der gesetzlichen Fiktion des § 6 Z 1 zweiter Satz EStG 1988 gelte
der nach dem 31. Dezember 1988 entgeltlich erworbene Firmenwert bei Land- und Forstwirten und bei
Gewerbetreibenden als abnutzbares Anlagevermdgen iSd § 7 Abs. 1 EStG 1988, dessen Anschaffungskosten der
zwingenden Anordnung des § 8 Abs. 3 EStG 1988 zufolge linear uber 15 Jahre zu verteilen seien. Nach § 8
Abs. 3 EStG 1988 sei lediglich ein derivativ erworbener Firmenwert als selbstandig bewertbares Wirtschaftsgut
abschreibbar.

10  Unter Firmenwert sei grundsétzlich jener Wert zu verstehen, der nicht einzelnen betrieblich eingesetzten
Wirtschaftsglitern zugeordnet werden kdnne, sondern der sich als Mehrwert iber den Substanzwert der einzelnen
materiellen und immateriellen Wirtschaftsguter ergebe, also durch den Betrieb des Unternehmens im Ganzen
vermittelt werde. Allerdings habe die Rechtsprechung dabei immer auf den entgeltlichen Erwerb eines
"steuerhdngigen" Betriebs abgestellt.

11 Mit der Aufnahme der Geltung des Tauschgrundsatzes fir die Einlage oder Einbringung von
Wirtschaftsgutern oder sonstigem Vermdgen in §6 Z14 EStG 1988 sei klargestellt worden, dass die
Einlagenbewertungsvorschrift des 8§ 6 Z 5 EStG 1988 (Ansatz des Teilwertes als "betriebs"bezogenen Begriffs)
auf gesellschaftsrechtliche Einlagen nicht anwendbar sei. Auf der Seite der Korperschaft, die die Einlage erhalte,
liege eine Anschaffung in Form eines Tausches vor, wobei als Anschaffungskosten grundsatzlich der gemeine
Wert des eingelegten Wirtschaftsguts anzusetzen sei.

12  Eine Einbringung bzw. Ubertragung einzelner

Wirtschaftsguter konne den grundsétzlichen Prinzipien des Einkommensteuergesetzes entsprechend aber nur
jene

Wirtschaftsguter betreffen, die beim Einbringenden bereits aktiviert bzw. aktivierungsfahig gewesen seien, wozu
ein selbst geschaffener Firmenwert nicht zahle. Diese Wirtschaftsgiter seien nach § 6 Z 14 lit. b EStG 1988 mit
dem gemeinen Wert anzusetzen, wenn - wie vorliegend und bereits dargelegt - von der Ubertragung einzelner
Wirtschaftsguter auszugehen sei.

13 Damit fehle fiir die intendierte Aktivierung eines Firmenwertes als Unterschiedsbetrag zwischen der
Summe der gemeinen Werte der eingebrachten Wirtschaftsgiter und einem héheren gemeinen Wert des Betriebs
bei der streitgegenstandlich als Sacheinlage zu behandelnden Einbringung des Hoheitsbetriebs nicht nur das
Vorliegen eines als ertragsteuerlich "steuerhdngig" zu qualifizierenden Betriebs, sondern auch ein zu Recht
vorzunehmen gewesener bzw. erfolgter Ansatz des Wirtschaftsguts "Firmenwert" in der Schlussbilanz der
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einlegenden Stadtgemeinde. 14 Die Revision lieR das BFG zu, weil Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Frage fehle, ob bei der Einbringung eines Hoheitsbetriebs als Sacheinlage in die
von der einbringenden Stadtgemeinde errichtete Kapitalgesellschaft ein Firmenwert aktiviert werden dirfe.

15 Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die vorliegende ordentliche Revision.

16  Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
17 Die Revision ist zulassig und berechtigt.
18 Hoheitsbetriebe einer Korperschaft éffentlichen Rechts iSd

82 Abs. 5 KStG 1988 begriinden weder Steuersubjekteigenschaft noch Einkinfte iSd § 2 Abs. 3 EStG 1988,
weshalb sie vom Vermdgensbegriff des § 12 Abs. 2 UmgrStG nicht umfasst sind (Rabel/Ehrke-Rabel in
Wiesner/Hirschler/Mayr, Handbuch der Umgrindungen, 2018, 8 12 Rz 76; ebenso Achatz/Mang/Lindinger,
Besteuerung der Korperschaften éffentlichen Rechts3 Rz 953 und 1119).

19 Kommt bei der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft Art. 1l UmgrStG nicht zur Anwendung, richtet
sich die Beurteilung eines Einbringungsvorgangs nach dem allgemeinen Steuerrecht (vgl. VWGH 29.3.2017,
Ra 2015/15/0034, sowie 25.6.2014, 2009/13/0154).

20  Nach § 6 Z 14 lit. b EStG 1988 stellt die Einlage oder Einbringung von Wirtschaftsgiitern und sonstigem
Vermdgen in eine Korperschaft einen Tauschvorgang dar. Beim Tausch von Wirtschaftsgutern liegt jeweils eine
Anschaffung und eine VerduRBerung vor. Es liegt somit einerseits eine VerduRerung des eingelegten
Wirtschaftsguts und andererseits eine Anschaffung von neuen Gesellschaftsanteilen (im Falle einer
Kapitalerhdhung) oder -wie im Revisionsfall - die Erhdhung der Anschaffungskosten bestehender
Gesellschaftsanteile (Einlage ohne Kapitalerhdhung) vor (vgl. Hofstétter/Reichel, EStG50. Lfg § 6 Z 14 Rz 3;
Doralt, EStG13, § 6 Tz 61).

21 Als VerduRerungspreis des hingegebenen Wirtschaftsgutes und als Anschaffungskosten des erworbenen
Wirtschaftsgutes sind geméR § 6 Z 14 EStG 1988 jeweils der gemeine Wert des hingegebenen Wirtschaftsgutes
(hier des Hoheitsbetriebs) anzusetzen. 22 8 10 Abs. 2 BewG 1955 zufolge wird der gemeine Wert durch den
Preis bestimmt, der im gewohnlichen Geschaftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer
VerdauBerung zu erzielen ware. Dabei sind alle Umsténde, die den Preis beeinflussen, zu berlicksichtigen.
Ungewdhnliche oder personliche Verhaltnisse sind nicht zu beriicksichtigen (vgl. VWGH 28.11.2002,
2000/13/0155).

23 Wenn die Gegenleistung im Einbringen eines

(Hoheits)Betriebs besteht, so ist dabei grundsétzlich auch ein moglicher Firmenwert zu beriicksichtigen
(vgl. VWGH 25.4.1996, 95/16/0011), denn nach § 2 Abs. 1 BewG ist der Wert wirtschaftlicher Einheiten stets
"im ganzen" festzustellen. Damit ist aber auch der gemeine Wert eines Betriebs oder Teilbetriebs grundsétzlich
als Fortflihrungswert unter Einschluss von Firmenwertkomponenten zu bestimmen, wobei der Zerschlagungs-
oder Liquidationswert, die Wertuntergrenze darstellt (vgl. Furherr in Kofler, UmgrStG8 § 12 Rz 18 sowie
Rabel/Ehrke-Rabel in Wiesner/Hirschler/Mayr, Handbuch, § 12 Rz 22 ff). 24  Die Anschaffungskosten dieses
Firmenwerts sind auf der Seite des Erwerbers gemal? § 8 Abs. 3 EStG 1988 gleichmalig verteilt auf flinfzehn
Jahre abzusetzen.

25 Dass der Hoheitsbetrieb vor seiner Einbringung in die revisionswerbende Gesellschaft auf Ebene der
(einbringenden) Stadtgemeinde als Korperschaft des Offentlichen Rechts keinen als ertragsteuerlich
"steuerhangig” zu qualifizierenden Betrieb bildete und in der Schlussbilanz der einlegenden Stadtgemeinde auch
kein "Firmenwert" ausgewiesen war, steht - entgegen der Rechtsansicht des BFG - der Berlicksichtigung eines
Firmenwerts auf Ebene der revisionswerbenden Gesellschaft nicht entgegen, hat doch erst die Einbringung des
Hoheitsbetriebs in die revisionswerbende Gesellschaft zu einem steuerlichen Anschaffungsvorgang bei dieser
geflhrt.

26 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts aufzuheben. 27 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 20

14.
Wien, am 28. Mai 2019

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:2019:R02018150002.J00
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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
03.04.2019

Geschaftszahl
Ro 2018/15/0012

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Zorn und die Hofratin
Dr. Busser sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag. Engenhart, Giber die Revision des Finanzamts Linz in 4020 Linz, Bahnhofplatz 7, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 6. Juni 2018, ZI. RV/5101672/2014, betreffend Umsatzsteuer 10-
12/2013 und 1- 4/2014 (mitbeteiligte Partei: O GmbH in L, vertreten durch die KPMG Alpen-Treuhand GmbH,
Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft in 4020 Linz, Kudlichstral’e 41), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1 In der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung und dem Bericht iber das Ergebnis der Aulenpriifung
vom 1. Juli 2014 wurde u. a. ausgefiihrt, die R GmbH (Vermieterin), habe im Jahr 2011 einen Mietvertrag mit
der G GmbH (Mieterin) abgeschlossen. Fur diesen Mietvertrag sei zur Umsatzsteuer optiert worden.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 3. September 2013 sei die G GmbH auf die W GmbH verschmolzen worden.
Die Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch sei am 18. Oktober 2013 erfolgt. Die W GmbH sei Mitglied
im umsatzsteuerlichen Organkreis der mitbeteiligten gemeinnitzigen GmbH.

Zivil- und abgabenrechtliche Gesamtrechtsnachfolgerin der G GmbH sei aufgrund der Verschmelzung die
W GmbH. Durch die Verschmelzung gehe die G GmbH unter. Ein neues (umsatzsteuerliches) Mietverhéltnis
zwischen der RGmbH und der W GmbH entstehe. GemédR 8§28 Abs.38 UStG 1994 sei 86 Abs.2
letzter Unterabsatz UStG 1994 idF des 1. Stabilitatsgesetzes 2012 auf Mietverhéltnisse anzuwenden, die nach
dem 31. August 2012 beginnen wiirden (sofern nicht - hier nicht gegebene - Ausnahmen vorl&gen). Da sowohl
die W GmbH als auch die Mitbeteiligte zu weniger als 95% umsatzsteuerpflichtige Umsétze tatigten, sei der
Verzicht auf die Steuerbefreiung bei der Vermieterin nicht mehr méglich. Die Vermietung sei daher geméaRi § 6
Abs. 1 Z 16 UStG 1994 unecht steuerbefreit. Daher sei der mitbeteiligten Partei der Vorsteuerabzug aus den
Mietaufwendungen zu versagen.

2 Mit Bescheiden vom 9. Juli 2014 setzte das Finanzamt Umsatzsteuer gegentber der mitbeteiligten Partei flr
den Zeitraum 10-12/2013 sowie 1-4/2014 fest. In der Begriindung wurde auf die Niederschrift bzw. den
Prufungsbericht verwiesen.

3 Die mitbeteiligte Partei erhob gegen diese Bescheide Beschwerde. Sie machte insbesondere geltend, durch
die umgriindungsbedingte Gesamtrechtsnachfolge komme es nicht zu einem fiktiven "Mieterwechsel". Das
Bestandverhdaltnis unterliege damit nach wie vor dem Anwendungsbereich des § 6 Abs. 2 UStG 1994 in der
Fassung vor dem 1. Stabilitatsgesetz 2012.

4 Mit dem angefochtenen Erkenntnis &nderte das Bundesfinanzgericht die Bescheide ab indem es den
Vorsteuerabzug aus den Mietaufwendungen zuerkannte. Es sprach aus, dass gegen das Erkenntnis eine Revision
an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuléssig ist.

5 Begrundend fuhrte das Bundesfinanzgericht nach Wiedergabe des Verfahrensganges und Schilderung einer
Vielzahl an Literaturmeinungen aus, bei einer Verschmelzung trete die aufnehmende Gesellschaft als
Gesamtrechtsnachfolgerin der verschmolzenen Gesellschaft in deren Rechte und Pflichten ein. Aufgrund dieser
Gesamtrechtsnachfolge werde das urspriingliche Mietverhéltnis nahtlos fortgesetzt. Da es dazu keiner neuen
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Willenseinigung bedirfe, werde auch kein neues Mietverhéltnis begriindet. Da sohin nach dem Stichtag des
1. Stabilitatsgesetzes 20 12 ein neues Mietverhaltnis nicht begriindet worden sei, bestehe fur die Vermieterin
weiterhin die Madglichkeit, die Vermietungsumsétze steuerpflichtig zu behandeln. Soweit diese Umsétze im
Zusammenhang mit besteuerten Umsétzen der Mitbeteiligten stiinden, stehe anteilig weiterhin der
Vorsteuerabzug zu.

6 Da es zu der hier zu I6senden Rechtsfrage noch keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gebe,
sei die Revision flir zulassig zu erklaren gewesen.

7 Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die (ordentliche) Revision des Finanzamtes.
8 Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsheantwortung eingebracht.

9 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

10 Gemdlk §6 Abs.1 Z16 UStG 1994 ist die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken - von
bestimmten Ausnahmen abgesehen -

steuerfrei.

11 GemaR 8§86 Abs.2 UStG 1994 kann der Unternehmer u.a. einen Umsatz, der nach §6 Abs.1 Z 16
steuerfrei ist, als steuerpflichtig behandeln.

12 Nach dem mit dem 1. Stabilitatsgesetz 2012, BGBI. I Nr. 22, eingefligten letzten Unterabsatz des § 6
Abs. 2 UStG 1994 ist der Verzicht auf die Steuerbefreiung geméR 8 6 Abs. 1 Z 16 UStG 1994 nur zuldssig,
soweit der Leistungsempfanger das Grundstiick oder einen baulich abgeschlossenen, selbstdndigen Teil des
Grundstiicks nahezu ausschlieflich fir Umsatze verwendet, die den Vorsteuerabzug nicht ausschlieen. Der
Unternehmer hat diese VVoraussetzung nachzuweisen.

13 GemaR §28 Abs.38 Z1 USIG 1994 ist §6 Abs.2 letzter Unterabsatz in der Fassung des 1.
Stabilitatsgesetzes 2012 hinsichtlich § 6 Abs. 1 Z 16 auf Miet- und Pachtverhaltnisse anzuwenden, die nach dem
31. August 2012 beginnen, sofern mit der Errichtung des Gebdudes durch den Unternehmer nicht bereits vor
dem 1. September 2012 begonnen wurde.

14 In den Erldauterungen zur Regierungsvorlage zum 1. Stabilitatsgesetz 2012, 1680 BIgNR 24. GP 3 und
23 f, wird u. a. ausgefihrt:

"Die Option zur Steuerpflicht bei der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken wird insoweit
eingeschrankt, als dieses Recht nur mehr zusteht, wenn der Leistungsempfanger hinsichtlich dieser Leistungen
zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt ist. Diese Regelung soll unerwiinschte Gestaltungen vermeiden. (...)

Errichtet ein nicht zum Vorsteuerabzug berechtigter Unternehmer ein Betriebsgebdude, steht ihm fir die
Errichtungskosten kein Vorsteuerabzug zu. Bisher konnte durch die Vorschaltung einer Errichtungsgesellschatft,
die das Gebdude zehn Jahre steuerpflichtig an diesen Unternehmer vermietete, flir die gesamten
Errichtungskosten der Vorsteuerabzug geltend gemacht werden. Durch die Mdglichkeit der Riickoption zur
Steuerbefreiung konnte die Errichtungsgesellschaft nach zehn Jahren das Gebdude unecht steuerbefreit
vermieten oder verkaufen, ohne dass es einer Berichtigung des zunéchst geltend gemachten Vorsteuerabzugs
bedurfte. Dadurch wurde regelméfRig nur ein Teil des Vorsteuerabzugs aus den Errichtungskosten durch die
zehnjahrige steuerpflichtige Vermietung ausgeglichen. Diese Félle widersprechen im Ergebnis dem
unionsrechtlich vorgegebenen Grundsatz, dass weder Privatpersonen noch unecht befreiten Unternehmern ein
Vorsteuerabzug zusteht. (...)

Zur Vermeidung von Harten wird in § 28 Abs. 38 vorgesehen, dass bereits begonnene Miet- und
Pachtverhéltnisse (maligeblich ist die tatsachliche Innutzungnahme) nicht unter die Neuregelung fallen. (...)"

15 Mit dem 1. Stabilitatsgesetz 2012 wurde die Option zur Steuerpflicht bei der Vermietung und Verpachtung
von Grundstiicken somit insoweit eingeschrénkt, als der Verzicht auf die Steuerbefreiung nur mehr zuldssig ist,
soweit der Leistungsempfanger das Grundstiick nahezu ausschlieBlich fir Umsédtze verwendet, die den
Vorsteuerabzug nicht ausschlieBen. Nach § 28 Abs. 38 Z 1 UStG 1994 ist diese Einschrankung auf Miet- und
Pachtverhéltnisse anzuwenden, die nach dem 31. August 2012 beginnen es sei denn, die Errichtung des
Gebéudes durch den Unternehmer hat vor dem 1.9.2012 begonnen. Eine solche Errichtung liegt hier nicht vor.

16 Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung ist sohin entscheidend, wann das Miet- und Pachtverhaltnis
begonnen hat.

17 Eine Verschmelzung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung kann insbesondere erfolgen durch
Ubertragung des Vermagens einer Gesellschaft (iibertragende Gesellschaft) im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf eine andere bestehende Gesellschaft (libernehmende Gesellschaft) gegen Gewéhrung von Geschéftsanteilen
dieser Gesellschaft (Verschmelzung durch Aufnahme; § 96 Abs. 1 Z 1 GmbHG). Durch die Verschmelzung tritt
die Ubernehmende Gesellschaft in die die Ubertragende Gesellschaft treffenden Vertragspflichten auf Grund
Gesamtrechtsnachfolge ohne inhaltliche Anderung ein (vgl. RIS-Justiz RS0109661).

18 Insbesondere gehen auch Bestandvertrage der Ubertragenden Gesellschaft auf den ubernehmenden
Rechtstradger Uber. Diese Anderung der Vertragspartei fihrt allenfalls dazu, dass der Vermieter den
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Hauptmietzins anheben kann (vgl. § 12a Abs. 2 und 3 MRG im Falle einer Anderung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmdglichkeiten bei einer juristischen Person oder einer unternehmerisch tétigen
eingetragenen Personengesellschaft; vgl. etwa 5 Ob 198/09t; vgl. auch Kalss, Verschmelzung - Spaltung -

Umwandlung2, § 225a AktG Rz 45 ff; Warto in Gruber/Harrer, GmbHG2, § 96 Rz 100). Die Anderung der
Parteien andert aber nichts am weiterhin aufrechten Bestand des Mietverhaltnisses.

19 Wenn sohin § 28 Abs. 38 UStG 1994 auf "Miet- und Pachtverhéltnisse” verweist und dazu keine
Einschrénkungen im Hinblick auf die Vertragsparteien vorsieht, ist davon auszugehen, dass es bei
Verschmelzungen ausschlieBlich auf das Weiterbestehen des Vertragsverhéltnisses ankommt.

20 Insbesondere ist auch nicht Uberzeugend, dass es - wie es der Ansicht der Revision entspréche - darauf
ankomme, ob der Mietvertrag urspriinglich mit der aufnehmenden oder der (bertragenden Gesellschaft (einer
Verschmelzung) geschlossen wurde. Gerade die Richtung der Verschmelzung ist im Allgemeinen gestaltbar
(vgl. Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgriindungen, 1. Lfg, § 4 Tz 7), sodass eine daran anknlpfende
Differenzierung der Regelung, die Gestaltungen vermeiden will, wenig tberzeugend wére.

21 Die Revision war daher gemal’ § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

22 Der Ausspruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VWGH-Aufwandersatzverordnung 20

14.
Wien, am 3. April 2019

European Case Law ldentifier
ECLILAT:VWGH:2019:R02018150012.J00
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)

1. Dezember 2022(*)

,, Vorlage zur Vorabentscheidung — Mehrwertsteuer — Sechste Richtlinie 77/388/EWG — Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 — Steuerpflichtige — Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Einheiten, die zwar
rechtlich unabhingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziechungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln
(,Mehrwertsteuergruppe‘) — Nationale Regelung, die den Organtriger der Mehrwertsteuergruppe
zum einzigen Steuerpflichtigen bestimmt — Begriff ,enge finanzielle Verbindung* — Erfordernis,
dass der Organtriager zusitzlich zu einer Mehrheitsbeteiligung iiber eine Stimmrechtsmehrheit
verfiigt — Fehlen — Beurteilung der Selbstindigkeit einer wirtschaftlichen Einheit nach Ma3gabe
standardisierter Kriterien — Bedeutung*

In der Rechtssache C-141/20

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUYV, eingereicht vom Bundesfinanzhof
(Deutschland) mit Entscheidung vom 11. Dezember 2019, beim Gerichtshof eingegangen am
23. Mirz 2020, in dem Verfahren

Finanzamt Kiel

gegen

Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie mbH

erldsst
DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten A. Arabadjiev, der Richter P. G. Xuereb
(Berichterstatter), T. von Danwitz und A. Kumin sowie der Richterin I. Ziemele,

Generalanwaltin : L. Medina,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Berticksichtigung der Erkldrungen

— der Norddeutschen Gesellschaft fiir Diakonie mbH, vertreten durch Rechtsanwalt B. Richter,

— der deutschen Regierung, vertreten durch J. Moller, S. Eisenberg und S. Heimerl als
Bevollméchtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméachtigte im Beistand von
P. Gentili, Avvocato dello Stato,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch A. Armenia und R. Pethke als
Bevollméchtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom 13. Januar 2022
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folgendes

Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 4 Abs. 1 und 4 sowie von Art. 21
Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABI. 1977, L 145, S. 1)
in der durch die Richtlinie 2000/65/EG des Rates vom 17. Oktober 2000 (ABI. 2000, L 269, S. 44)
gednderten Fassung (im Folgenden: Sechste Richtlinie).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen dem Finanzamt Kiel (Deutschland) (im
Folgenden: Finanzamt) und der Norddeutschen Gesellschaft fiir Diakonie mbH (im Folgenden:
NGD mbH) wegen der Umsatzbesteuerung dieser Gesellschaft filir das Steuerjahr 2005.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

3 Die Sechste Richtlinie wurde durch die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006
iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABI. 2006, L 347, S. 1) mit Wirkung vom 1. Januar
2007 aufgehoben und ersetzt. In Anbetracht des entscheidungserheblichen Zeitraums unterliegt der
Ausgangsrechtsstreit jedoch weiterhin der Sechsten Richtlinie.

4 Art. 4 der Sechsten Richtlinie bestimmte:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tétigkeiten
selbstindig und unabhédngig von ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit
welchem Ergebnis.

(4)  Der in Absatz 1 verwendete Begriff ,selbstindig® schlieBt die Lohn- und Gehaltsempfinger
und sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren Arbeitgeber durch einen
Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhiltnis gebunden sind, das hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein
Verhiltnis der Unterordnung schafft.

Vorbehaltlich der Konsultation nach Artikel 29 steht es jedem Mitgliedstaat frei, im Inland ansdssige
Personen, die zwar rechtlich unabhéngig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und
organisatorische Beziechungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen
Steuerpflichtigen zu behandeln.

13

5 Art. 21 (,,Steuerschuldner gegeniiber dem Fiskus) der Sechsten Richtlinie in der Fassung nach
deren Art. 28g bestimmte:

»(1)  Im inneren Anwendungsbereich schuldet die Mehrwertsteuer:
a) der Steuerpflichtige, der eine steuerpflichtige Lieferung von Gegenstinden durchfiihrt bzw.

eine steuerpflichtige Dienstleistung erbringt, mit Ausnahme der unter den Buchstaben b) und
c¢) genannten Fille.
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3) In den Fillen nach den Absdtzen 1 und 2 konnen die Mitgliedstaaten bestimmen, dass eine
andere Person als der Steuerschuldner die Steuer gesamtschuldnerisch zu entrichten hat.

13

Deutsches Recht

6 § 2 des Umsatzsteuergesetzes in der auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im
Folgenden: UStG) sieht vor:

»(1) Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstindig ausiibt. Das
Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tétigkeit des Unternehmers.
Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn
die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren
Mitgliedern tétig wird.

(2)  Die gewerbliche oder berufliche Tétigkeit wird nicht selbstindig ausgelibt,

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist
(Organschaft). Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleistungen zwischen den im
Inland gelegenen Unternehmensteilen beschrdankt. Diese Unternehmensteile sind als ein
Unternehmen zu behandeln. Hat der Organtriger seine Geschéftsleitung im Ausland, gilt der
wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im Inland als der Unternehmer.

7 In § 13a Abs. 1 UStG heiB}t es:
,,Steuerschuldner ist in den Féllen

1. des§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und des § 14c Abs. 1 der Unternechmer;

8 § 73 der Abgabenordnung in der auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im
Folgenden: AO) bestimmt:

,Eine Organgesellschaft haftet fiir solche Steuern des Organtrigers, fiir welche die Organschaft
zwischen ihnen steuerlich von Bedeutung ist. ...*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

9 Die NGD mbH ist eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung nach deutschem Recht, die durch
notarielle Urkunde vom 29. August 2005 errichtet wurde. Thre Gesellschafter A, eine Kdrperschaft
des offentlichen Rechts, und C e. V., ein eingetragener Verein, halten eine Beteiligung von 51 %
bzw. 49 %. Im Jahr 2005 war E, der Geschéftsfiihrer der NGD mbH, zugleich Geschiftsfiihrer von
A und geschiftsfiihrender Vorstand des C e. V.

10 § 7 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags der NGD mbH enthielt folgende Regelung zur
Zusammensetzung der Gesellschafterversammlung und zu den Stimmrechten in dieser
Versammlung:
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,Die Gesellschafterversammlung wird gebildet aus den Mitgliedern des Hilfswerksausschusses der
A und des Hauptausschusses des C e. V. Jeder Gesellschafter hat 7 Stimmen und entsendet in die
Gesellschafterversammlung bis zu 7 Vertreter/innen, die fiir diese Gesellschaft ausschlieBlich
ehrenamtlich tétig sind. Vorbehaltlich der nachfolgenden Regelungen hat jeder/e Vertreter/in eine
Stimme und entscheidet nach eigenem pflichtgemidBem Ermessen und ist dabei nicht an Vorgaben
des ihn entsendenden Gesellschafters gebunden.

Eine Ausnahme gilt nur fiir Entscheidungen, die unmittelbar das jeweils von einem Gesellschafter
der Gesellschaft zur Verfligung gestellte Anlagevermogen betreffen; in diesem Fall konnen die
Stimmen nur pro Gesellschafter einheitlich abgegeben werden und die Vertreter/innen sind an die
Anweisungen des entsendenden Gesellschafters gebunden. Konnen sie sich untereinander nicht
einigen, gelten alle 7 Stimmen des betroffenen Gesellschafters als in der Weise abgegeben, wie die
Mehrheit der von ihm entsandten Vertreter/innen abgestimmt hat.*

11 In einer Gesellschafterversammlung, die am 1. Dezember 2005 stattfand, wurde beschlossen, den
Gesellschaftsvertrag der NGD mbH zu dndern und seinen § 7 Abs. 2 Unterabs. 2 wie folgt zu
formulieren:

,Eine Ausnahme gilt nur fiir Entscheidungen, die unmittelbar das jeweils von einem Gesellschafter
der Gesellschaft zur Verfiigung gestellte Anlagevermdgen betreffen oder fiir die ein Gesellschafter
einheitliche Stimmabgabe beantragt. In diesem Fall konnen die Stimmen nur pro Gesellschafter
einheitlich abgegeben werden und die Vertreter/innen sind an die Anweisungen des entsendenden
Gesellschafters gebunden. Konnen sie sich untereinander nicht einigen, gelten alle 7 Stimmen des
betroffenen Gesellschafters als in der Weise abgegeben, wie die Mehrheit der von ihm entsandten
Vertreter/innen abgestimmt hat. Bei einheitlicher Stimmabgabe werden die Stimmen geméll dem
Gesellschaftsanteil gewertet.*

12 Nach den Erliuterungen des vorlegenden Gerichts trat diese Anderung jedoch erst nach der
Gesellschafterversammlung vom 9. Dezember 2010 in Kraft, als der so geédnderte
Gesellschaftsvertrag erneut notariell beurkundet und in das Handelsregister eingetragen wurde.

13 Aus dem Vorlagebeschluss geht hervor, dass der Priifer im Rahmen einer AuBBenpriifung bei der
NGD mbH annahm, dass es im betreffenden Steuerjahr an einer finanziellen Eingliederung der
NGD mbH in die Organtrigerin A gefehlt habe. Somit konne bei ihnen nicht von einer
,Organschaft™ im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG ausgegangen werden, der die in Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehene Moglichkeit im deutschen Recht umsetzen solle.

14 Diese Schlussfolgerung sei damit begriindet gewesen, dass A aufgrund der Regelungen in § 7 des
Gesellschaftsvertrags der NGD mbH sowohl in der urspriinglichen als auch in der geédnderten
Fassung nicht iiber eine Stimmrechtsmehrheit verfiigt habe und damit nicht in der Lage gewesen sei,
Beschliisse bei dieser Gesellschaft durchzusetzen, obwohl sie mit 51 % mehrheitlich am
Gesellschaftskapital beteiligt gewesen sei. Die von der NGD mbH erzielten Umsétze zum
Regelsteuersatz gegeniiber Dritten und aus den Leistungen gegeniiber A seien damit bei der
NGD mbH als ,,Unternehmerin‘ im Sinne von § 2 Abs. 1 UStG zu erfassen.

15  Mit Bescheid vom 30. Mai 2014 folgte das Finanzamt der Auffassung des Priifers.

16  Nachdem das Finanzamt den Einspruch der NGD mbH gegen diesen Bescheid mit Entscheidung
vom 3. Februar 2017 zuriickgewiesen hatte, erhob die NGD mbH Klage gegen diese Entscheidung.

17 Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht (Deutschland) gab dieser Klage mit Urteil vom
6. Februar 2018 statt und entschied, dass die Voraussetzung der finanziellen Eingliederung in die
Organtrdagerin A erfiillt sei, und zwar auf der Grundlage sowohl der gednderten Fassung des
Gesellschaftsvertrags der NGD mbH als auch dessen urspriinglicher Fassung, die im betreffenden
Steuerjahr in Kraft gewesen sei.
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18 Insoweit war das Finanzgericht der Auffassung, aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebe
sich, dass ein Unterordnungsverhéltnis zwischen einer Organgesellschaft und dem Organtrdger nicht
notwendige Voraussetzung fiir die Bildung einer Gruppe sei, die aus rechtlich unabhéngigen, aber
durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander
verbundenen Personen bestehe (im Folgenden: Mehrwertsteuergruppe) (Urteil vom 16. Juli 2015,
Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt, C-108/14 und C-109/14, EU:C:2015:496, Rn. 44 und
45), und dass das vom Finanzamt aufgestellte Erfordernis, zusdtzlich zu der Mehrheitsbeteiligung
iiber eine Stimmrechtsmehrheit bei den anderen Mitgliedern der Gruppe zu verfiigen, demnach iiber
das hinausgehe, was zur Erreichung der Ziele der Verhinderung missbrduchlicher Praktiken oder
Verhaltensweisen und der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung oder -umgehung geeignet und
erforderlich sei.

19 Das Finanzamt legte gegen dieses Urteil Revision beim Bundesfinanzhof (Deutschland) ein und
rligte eine Verletzung von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG, da die fiir eine Organschaft erforderliche
finanzielle Eingliederung der NGD mbH in die Organtrigerin A fehle.

20  Das vorlegende Gericht weist zundchst darauf hin, dass die Revision bei isolierter Beurteilung des
Ausgangsrechtsstreits nach dem geltenden nationalen Recht begriindet wére, da nach diesem Recht
fiir die Einstufung als Organschaft die finanzielle Eingliederung erforderlich sei, die verlange, dass
der Organtrdager die Mehrheit der Stimmrechte habe. Auch nachdem das Urteil vom 16. Juli 2015,
Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt (C-108/14 und C-109/14, EU:C:2015:496), ergangen
sei, sei nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis, das
mittlerweile als ,,Eingliederung mit Durchgriffsrechten® bezeichnet werde, im Rahmen von § 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG weiterhin erforderlich.

21 Zudem ergebe sich aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, dass die Steuerschuld nach
nationalem Recht auf den Organtriager verlagert werde, der sicherstellen konnen miisse, dass die
Umsitze jedes der im Organkreis zusammengefassten Unternehmen ordnungsgemil3 versteuert
wiirden. Somit habe der Organtriger die Aufgabe wahrzunehmen, die Umsatzsteuer fiir alle
Leistungen einzunehmen, die diese Unternehmen gegeniiber Dritten erbréchten; er allein konne die
Steuererkldrung fiir alle diese Unternehmen abgeben.

22 SchlieBlich hebt das vorlegende Gericht hervor, dass es im Rahmen der Priifung, die es im Hinblick
auf § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG vorzunehmen habe, per se dem Umstand Rechnung tragen miisse,
dass nach dieser Vorschrift die gewerbliche oder berufliche Téatigkeit der Organgesellschaften, die in
den Organtrager der Gruppe eingegliedert seien, zu der diese Gesellschaften gehorten, nicht als
selbstindig ausgeiibt angesehen werde. Somit wiirden jegliche Umsétze der Organgesellschaften
dem Organtriger zugerechnet. Dieser sei Schuldner der auf alle diese Umsétze entfallenden
Umsatzsteuer.

23 Das vorlegende Gericht hegt jedoch Zweifel an der Vereinbarkeit der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden nationalen Regelung mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie in der
Auslegung durch den Gerichtshof, insbesondere unter Beriicksichtigung der in dieser Regelung
aufgestellten Voraussetzung in Bezug auf das Uber- und Unterordnungsverhiltnis.

24 Da nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wenn eine Mehrwertsteuergruppe angenommen
werde, diese selbst die Mehrwertsteuer schulde, die auf den von sdmtlichen ihrer Mitglieder
erzielten Umsatz entfalle (Urteile vom 22. Mai 2008, Ampliscientifica und Amplifin, C-162/07,
EU:C:2008:301, Rn. 20, und vom 17. September 2014, Skandia America [USA], filial Sverige,
C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 29, 35 und 37 sowie Tenor), schlieBe es die Verschmelzung einer
solchen Mehrwertsteuergruppe zu einem einzigen Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie insbesondere aus, dass die Mitglieder der Gruppe (also auch der
Organtriger) weiterhin Mehrwertsteuererkldrungen abgidben und als individuelle Steuerpflichtige
angesehen wiirden.

25 Falls der Gerichtshof entscheiden sollte, dass Art. 4 Abs. 4 der Sechsten Richtlinie der Praxis
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entgegenstehe, nicht die Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern eines ihrer Mitglieder, ndmlich ihren
Organtréger, als einzigen Steuerpflichtigen zu bestimmen, stelle sich anschlieend die Frage, ob sich
ein Mitglied dieser Gruppe auf die etwaige Unionsrechtswidrigkeit des nationalen Rechts berufen
konne. Insoweit weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass Art. 4 Abs. 4 der Sechsten Richtlinie
gemil dem Urteil vom 16. Juli 2015, Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt (C-108/14 und
C-109/14, EU:C:2015:496), keine unmittelbare Wirkung habe, fragt sich aber, ob sich ein Mitglied
einer Mehrwertsteuergruppe hierfiir nicht moglicherweise auf Art. 21 Abs. 1 Buchst. a dieser
Richtlinie stiitzen konne.

26  AulBerdem fragt sich das vorlegende Gericht, welcher Maf3stab im Rahmen der Priifung anzulegen
ist, die es vorzunehmen habe, um zu bestimmen, ob das Kriterium der finanziellen Eingliederung im
Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG im vorliegenden Fall erfiillt sei. Insbesondere fragt es sich,
ob dieses Kriterium dahin auszulegen ist, dass der Organtrdger nicht nur liber eine Mehrheit der
Anteile an den Organgesellschaften, sondern auch iiber eine Mehrheit der Stimmrechte bei diesen
Gesellschaften verfligen muss.

27 In diesem Kontext weist es darauf hin, dass nach den anwendbaren nationalen Vorschriften der
Organtriger gegen die Organgesellschaften einen finanziellen Ausgleichsanspruch gegebenenfalls
gerichtlich durchsetzen konne, so dass im Innenverhéltnis der Gruppe die Steuerlast von jedem ihrer
Mitglieder jeweils entsprechend seinem Umsatz, aus dem die zu zahlende Umsatzsteuer herriihre, zu
tragen sei.

28  Das vorlegende Gericht fragt sich auch, ob die deutsche Regelung der Organschaft alternativ durch
Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie in Verbindung mit deren Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1
gerechtfertigt sein kdnnte. Wire dies der Fall, wére die Revision des Finanzamts unabhédngig von
den Antworten auf die ersten drei Vorlagefragen begriindet.

29  Hierzu vertritt das vorlegende Gericht im Wesentlichen die Auffassung, dass nicht ausgeschlossen
werden konne, dass die nach deutschem Recht fiir die Beurteilung des Bestehens einer Organschaft
geltenden sehr strengen Kriterien der Unterordnung der Organgesellschaften gegeniiber dem
Organtrager durch die in der vorstehenden Randnummer genannten Vorschriften zusammen
betrachtet gerechtfertigt sein konnten.

30 In Anbetracht des Umstands, dass bei diesen Gesellschaften nach den anwendbaren nationalen
Vorschriften davon ausgegangen werde, dass sie keinen eigenen Willen hétten, weil sie in einem
Verhiltnis der Unterordnung zum Organtréger der Gruppe, der sie angehorten, stiinden, erfiillten sie
nicht die Voraussetzung der Selbstdndigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie. Die
Mitgliedstaaten seien berechtigt, Gesellschaften, die die Kriterien der Selbstdndigkeit nicht erfiillten,
nicht als Steuerpflichtige anzusehen, so dass ihr Umsatz und damit die auf diesen entfallende
Umsatzsteuer dem Organtriger aufgrund des zwischen ihm und diesen Gesellschaften bestehenden
Unterordnungsverhéltnisses zuzurechnen sei.

31 Allerdings ist aus Sicht des vorlegenden Gerichts zweifelhaft, ob die Mitgliedstaaten wirklich
berechtigt sind, im Wege der Typisierung zu konkretisieren, in welchen Féllen davon auszugehen
ist, dass bestimmte Gesellschaften keinen eigenen Willen haben und daher nicht selbstindig im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie sind.

32 Das deutsche Verfassungsrecht billige dem deutschen Gesetzgeber eine derartige Befugnis zur
Typisierung zu. Dies sei dadurch gerechtfertigt, dass, da es sich bei der Festlegung, wer
Steuerpflichtiger sei, um eine Regelung handele, die sich finanziell belastend auswirken konne, die
Gesellschaften, die als Steuerpflichtige eingestuft wiirden, iliber ihre steuerlichen Verpflichtungen
nicht im Unklaren gelassen werden diirften. Dariiber hinaus konnte die vom deutschen Gesetzgeber
vorgenommene Typisierung durch eine Auslegung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten
Richtlinie anhand seines Kontextes und seiner Entstehungsgeschichte bestitigt werden.

33 Zum letztgenannten Aspekt sei im Ubrigen zu beriicksichtigen, dass Anhang A der Zweiten
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Richtlinie 67/228/EWG des Rates vom 11. April 1967 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Struktur und Anwendungsmodalititen des
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems (ABL. 1967, L 71, S. 1303) dazu gedient zu haben scheine,
die in Deutschland bereits bestehende Organschaftsregelung unionsrechtlich derart zu legitimieren,
dass Deutschland diese Regelung beibehalten diirfe.

34 Vor diesem Hintergrund hat der Bundesfinanzhof (Deutschland) beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Sind Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 der
Sechsten Richtlinie dahin gehend auszulegen, dass sie es einem Mitgliedstaat gestatten,
anstelle der Mehrwertsteuergruppe (des Organkreises) ein Mitglied der Mehrwertsteuergruppe
(den Organtréger) zum Steuerpflichtigen zu bestimmen?

2. Falls die Frage 1 verneint wird: Sind Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 in Verbindung mit Art. 21
Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 der Sechsten Richtlinie insoweit berufbar?

3. Ist bei der nach Rn. 46 des Urteils vom 16. Juli 2015, Larentia + Minerva und Marenave
Schiffahrt (C-108/14 und C-109/14, EU:C:2015:496, Rn. 44 und 45), vorzunehmenden
Priifung, ob das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG enthaltene Erfordernis der finanziellen
Fingliederung eine zuldssige Mallnahme darstellt, die fiir die Erreichung der Ziele der
Verhinderung missbréuchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der Vermeidung von
Steuerhinterziechung oder -umgehung erforderlich und geeignet ist, ein strenger oder ein
grof3zligiger Maf3stab anzulegen?

4. Sind Art. 4 Abs. 1 und Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie dahin gehend auszulegen,
dass sie es einem Mitgliedstaat gestatten, im Wege der Typisierung eine Person als nicht
selbstindig im Sinne des Art. 4 Abs. 1 dieser Richtlinie anzusehen, wenn sie in der Weise
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen eines anderen Unternehmers
(Organtragers) eingegliedert ist, dass der Organtriger seinen Willen bei der Person
durchsetzen und dadurch eine abweichende Willensbildung bei der Person verhindern kann?

Zu den Vorlagefragen
Zur Zuliissigkeit

35  Die deutsche Regierung macht in erster Linie geltend, dass die erste, die zweite und die vierte Frage
unzuléssig seien, da sie fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits nicht erheblich seien, weil
dieser nur die Frage betreffe, ob zwischen der NGD mbH und der Organtrigerin A eine
hinreichende finanzielle Eingliederung im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG im Licht von
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie bestehe.

36 Nur wenn diese Frage zu bejahen sei, was im Wesentlichen bedeute, dass die beiden oben
genannten Einheiten als eine Mehrwertsteuergruppe anzusehen seien — was die deutsche Regierung
verneint —, stellten sich die den anderen Vorlagefragen zugrunde liegenden Problematiken.

37 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass es nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs im
Rahmen der durch Art. 267 AEUV geschaffenen Zusammenarbeit zwischen ihm und den nationalen
Gerichten allein Sache des mit dem Rechtsstreit befassten nationalen Gerichts ist, in dessen
Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtliche Entscheidung fallt, im Hinblick auf die
Besonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung zum Erlass
seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu beurteilen.
Sofern die vorgelegten Fragen die Auslegung des Unionsrechts betreffen, ist der Gerichtshof somit
grundsitzlich gehalten, dariiber zu befinden (vgl. u. a. Urteil vom 22. September 2016, Microsoft
Mobile Sales International u. a., C-110/15, EU:C:2016:717, Rn. 18 und die dort angefiihrte
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Rechtsprechung).

38  Der Gerichtshof kann die Beantwortung einer Vorlagefrage eines nationalen Gerichts nur ablehnen,
wenn die erbetene Auslegung des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit den
Gegebenheiten oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem
hypothetischer Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht iiber die tatsdchlichen und rechtlichen
Angaben verfiigt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen
erforderlich sind (vgl. u. a. Urteil vom 22. September 2016, Microsoft Mobile Sales International
u. a., C-110/15, EU:C:2016:717, Rn. 19 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

39 Dies ist hier jedoch nicht der Fall, da die erste, die zweite und die vierte der dem Gerichtshof
vorgelegten Fragen, die im Ubrigen die Auslegung des Unionsrechts betreffen, keineswegs
hypothetisch sind und ein Zusammenhang mit den Gegebenheiten des Ausgangsrechtsstreits
dargetan ist, denn diese Fragen betreffen die Auslegung von Vorschriften des Unionsrechts, die fiir
die Entscheidung im Ausgangsverfahren maB3geblich sind, worauf das vorlegende Gericht in seinem
Vorlagebeschluss ausdriicklich hingewiesen hat.

40 Insbesondere ist fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits von Interesse, ob die nach der
deutschen Regelung fiir die Bestimmung des einzigen Steuerpflichtigen einer Mehrwertsteuergruppe
geltenden Anforderungen sowie die Art und Weise, in der die fehlende Selbstindigkeit von
Mitgliedern einer solchen Gruppe gegeniiber deren Organtréger nach dieser Regelung beurteilt wird,
mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vereinbar sind, da sich danach bestimmt, ob
der Revision des Finanzamts stattzugeben ist.

41  Die erste, die zweite und die vierte Vorlagefrage sind daher zuléssig.
Zur Beantwortung der Vorlagefragen
Zur ersten Frage

42 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, nicht die
Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern ein Mitglied dieser Gruppe, ndmlich ihren Organtriger, zum
einzigen Steuerpflichtigen fiir Mehrwertsteuerzwecke zu bestimmen.

43 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind bei der Auslegung einer Vorschrift des
Unionsrechts nicht nur ihr Wortlaut, sondern auch ihr Kontext und die Ziele zu beriicksichtigen, die
mit der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt werden (vgl. u. a. Urteil vom 24. Februar 2022, Airhelp
[Verspdtung des Alternativflugs], C-451/20, EU:C:2022:123, Rn. 22 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

44 Aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie ergibt sich, dass er es
jedem Mitgliedstaat gestattet, mehrere Einheiten zusammen als einen Steuerpflichtigen zu
behandeln, wenn sie im Gebiet dieses Mitgliedstaats anséssig sind und zwar rechtlich unabhéngig,
aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng
miteinander verbunden sind. Dieser Artikel macht nach seinem Wortlaut seine Anwendung nicht
von weiteren Voraussetzungen abhéngig. Er sieht fiir die Mitgliedstaaten auch nicht die Moglichkeit
vor, den Wirtschaftsteilnehmern weitere Bedingungen fiir die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe
aufzubiirden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 25. April 2013, Kommission/Schweden, C-480/10,
EU:C:2013:263, Rn. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

45 Die Umsetzung der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Regelung
verlangt, dass die aufgrund dieser Bestimmung erlassene nationale Regelung es Einheiten, zwischen
denen finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Verbindungen bestehen, gestattet, nicht mehr
als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige, sondern zusammen als ein Steuerpflichtiger behandelt zu
werden. Somit kdnnen, wenn ein Mitgliedstaat von dieser Bestimmung Gebrauch macht, die
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untergeordnete Einheit oder die untergeordneten Einheiten im Sinne dieser Vorschrift nicht als
Steuerpflichtiger oder Steuerpflichtige im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie gelten
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Mai 2008, Ampliscientifica und Amplifin, C-162/07,
EU:C:2008:301, Rn. 19 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

46 Daraus folgt, dass die Verschmelzung zu einem einzigen Steuerpflichtigen geméll Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie es ausschlie8t, dass die Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe
weiterhin getrennt Mehrwertsteuererklarungen abgeben und innerhalb und auflerhalb ihrer Gruppe
weiter als Steuerpflichtige angesehen werden, da nur der einzige Steuerpflichtige befugt ist, diese
Erklarungen abzugeben. Diese Vorschrift setzt somit, wenn ein Mitgliedstaat von ihr Gebrauch
macht, zwingend voraus, dass die nationale Umsetzungsregelung einen einzigen Steuerpflichtigen
vorsieht und dass der Gruppe nur eine Mehrwertsteuernummer zugeteilt wird (Urteil vom 22. Mai
2008, Ampliscientifica und Amplifin, C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 19 und 20).

47 Folglich sind in einer solchen Situation die von einem Dritten zugunsten eines Mitglieds der
Mehrwertsteuergruppe erbrachten Dienstleistungen fiir die Zwecke der Mehrwertsteuer nicht als
zugunsten dieses Mitglieds, sondern vielmehr als zugunsten der Mehrwertsteuergruppe, der es
angehort, erbracht anzusehen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. November 2020, Kaplan
International Colleges UK, C-77/19, EU:C:2020:934, Rn. 46 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

48 Was den Kontext von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie betrifft, geht weder aus
dieser Vorschrift noch aus der durch diese Richtlinie eingefiihrten Regelung hervor, dass diese
Vorschrift eine Ausnahme- oder Sondervorschrift darstellt, die restriktiv ausgelegt werden mdiisste.
Wie sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt, darf die Voraussetzung des Vorliegens
einer engen Verbindung durch finanzielle Beziehungen nicht restriktiv ausgelegt werden (vgl.
entsprechend zu Art. 11 der Mehrwertsteuerrichtlinie Urteile vom 25. April 2013,
Kommission/Schweden, C-480/10, EU:C:2013:263, Rn. 36, und vom 15. April 2021, Finanzamt fiir
Korperschaften Berlin, C-868/19, nicht verdffentlicht, EU:C:2021:285, Rn. 45).

49  Zu den mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie verfolgten Zielen ist zunédchst darauf
hinzuweisen, dass aus der Begriindung des Kommissionsvorschlags (KOM][73] 950 endg.), der zum
Erlass der Sechsten Richtlinie gefiihrt hat, hervorgeht, dass der Unionsgesetzgeber es den
Mitgliedstaaten durch den Erlass dieser Vorschrift ermdglichen wollte, die Eigenschaft des
Steuerpflichtigen nicht systematisch an das Merkmal der ,rein rechtlichen Selbstindigkeit zu
kniipfen, und zwar aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung oder zur Verhinderung bestimmter
Missbrauche, wie z. B. der Aufspaltung eines Unternehmens zwischen mehreren Steuerpflichtigen,
um in den Genuss einer Sonderregelung zu gelangen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 25. April
2013, Kommission/Schweden, C-480/10, EU:C:2013:263, Rn. 37 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 15. April 2021, Finanzamt fiir Korperschaften Berlin, C-868/19, nicht
verdffentlicht, EU:C:2021:285, Rn. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

50 Zwar enthielt die Sechste Richtlinie bis zum Inkrafttreten ihres durch die Richtlinie 2006/69/EG
des Rates vom 24. Juli 2006 zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG hinsichtlich bestimmter
MaBnahmen zur Bekdmpfung der Steuerhinterziehung oder -umgehung, zur Vereinfachung der
Erhebung der Mehrwertsteuer sowie zur Authebung bestimmter Entscheidungen iiber die
Genehmigung von Ausnahmeregelungen (ABL 2006, L 221, S. 9) eingefiihrten Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 3 keine ausdriicklichen Bestimmungen, durch die den Mitgliedstaaten die Befugnis
verliechen worden wire, zur Bekdmpfung von Steuerhinterziechung oder -umgehung erforderliche
Mafnahmen zu erlassen, doch war den Mitgliedstaaten dadurch nicht die Moglichkeit genommen,
vor dem Inkrafttreten dieser Bestimmung solche MaBlnahmen zu erlassen, da die Bekdmpfung von
Steuerhinterzichung und -umgehung durch die Mitgliedstaaten ein Ziel darstellt, das von der
Sechsten Richtlinie anerkannt und gefordert wird, selbst wenn eine ausdriickliche Erméchtigung
durch den Unionsgesetzgeber fehlt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 16. Juli 2015, Larentia +
Minerva und Marenave Schiffahrt, C-108/14 und C-109/14, EU:C:2015:496, Rn. 42 und die dort
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angefiihrte Rechtsprechung).

51  Daher konnten die Mitgliedstaaten bei der Anwendung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie im Rahmen ihres FErmessens die Anwendung der Regelung iiber die
Mehrwertsteuergruppe bestimmten Beschrinkungen unterwerfen, sofern diese den Zielen der
Richtlinie entsprechen, die auf die Verhinderung missbriauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen
und die Bekdmpfung von Steuerhinterziehung oder -umgehung abzielt (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 16. Juli 2015, Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt, C-108/14 und C-109/14,
EU:C:2015:496, Rn. 41 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

52 Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts und der deutschen
Regierung zunichst, dass der deutsche Gesetzgeber von der ihm mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie eingerdumten Befugnis durch § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG Gebrauch gemacht hat, der
vorsieht, dass ,,Organschaften* gebildet werden kdnnen.

53 Des Weiteren geht aus diesen Erlduterungen hervor, dass nach deutschem Recht der Organtréger
einer Mehrwertsteuergruppe zwar als einziger Steuerpflichtiger dieser Gruppe im Sinne von Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie angesehen wird, § 73 AO jedoch vorsieht, dass eine
Organgesellschaft gegebenenfalls fiir solche Steuern der anderen Mitglieder der Gruppe, der sie
angehort, einschlieBlich des Organtrigers haftet, flir die die Organschaft zwischen ihnen steuerlich
von Bedeutung ist.

54 SchlieBlich ergibt sich aus den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts, dass nach deutschem Recht
ein Mitglied einer Mehrwertsteuergruppe nur dann als finanziell in das Unternehmen des
Organtragers eingegliedert im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG im Licht von Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie angesehen werden kann, wenn der Organtréger in der Lage ist,
seinen Willen durchzusetzen, was voraussetzte, dass der Organtrdger an diesem Mitglied sowohl
iiber eine Mehrheitsbeteiligung als auch iiber eine Stimmrechtsmehrheit verfiigt.

55  Was zunéchst die Frage betrifft, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie der deutschen
Praxis entgegensteht, nicht die Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern eines ihrer Mitglieder,
namlich ithren Organtrdger, zum einzigen Steuerpflichtigen zu bestimmen, ist zu prizisieren, dass
der Gerichtshof in den Urteilen vom 22. Mai 2008, Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07,
EU:C:2008:301, Rn. 19 und 20), und vom 17. September 2014, Skandia America (USA), filial
Sverige (C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 34, 35 und 37), zwar im Wesentlichen entschieden hat, dass
die Mehrwertsteuergruppe als Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer schuldet, doch muss es, wie die
Generalanwiltin in Nr. 79 ihrer Schlussantridge ausgefiihrt hat, wenn mehrere rechtlich selbstindige
Mitglieder einer Mehrwertsteuergruppe zusammen einen einzigen Steuerpflichtigen bilden, einen
einzigen Ansprechpartner geben, der die mehrwertsteuerrechtlichen Pflichten der Gruppe gegeniiber
den Steuerbehdrden wahrnimmt. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie enthélt jedoch
weder eine Vorgabe zur Bestimmung des Mitglieds, das die Mehrwertsteuergruppe vertritt, noch zu
der Form, in der dieses die steuerlichen Pflichten einer solchen Gruppe wahrnimmt.

56  Insoweit kdnnen die in Rn. 49 genannten Ziele es unabhéingig von der Mdglichkeit, eine Vertretung
der Mehrwertsteuergruppe durch eines ihrer Mitglieder vorzusehen, rechtfertigen, dass der
Organtriager der Mehrwertsteuergruppe zum einzigen Steuerpflichtigen bestimmt wird, wenn dieser
Organtrdger in der Lage ist, seinen Willen bei den anderen Mitgliedern dieser Gruppe
durchzusetzen, und somit eine genaue Erhebung der Mehrwertsteuer ermoglicht wird.

57  Der Umstand, dass nicht die Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern ihr Organtrédger, der sie vertritt,
die Rolle des einzigen Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie wahrnimmt, darf jedoch nicht zur Gefahr von Steuerverlusten fiihren.

58  Indessen ergibt sich aus den in Rn. 27 des vorliegenden Urteils wiedergegebenen Erléduterungen des
vorlegenden Gerichts und den Erlduterungen der deutschen Regierung in ihren schriftlichen
Erklarungen, dass insofern, als sich die Erklarungspflicht, der dieser Organtrdger unterliegt, auf die
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Leistungen erstreckt, die von allen Mitgliedern und an alle Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe
erbracht werden, und die sich daraus ergebende Steuerschuld alle diese Leistungen umfasst, das
Ergebnis dasselbe ist, wie wenn diese Gruppe selbst Steuerpflichtige wire.

59 Aus diesen Erlduterungen ergibt sich auch, dass, selbst wenn nach deutschem Recht sdmtliche
mehrwertsteuerlichen Pflichten auf dem Organtriger als Vertreter der Mehrwertsteuergruppe vor
den Finanzbehorden lasten, sich diese gestiitzt auf § 73 AO gegebenenfalls an die anderen
Mitglieder dieser Gruppe halten konnen.

60  Nach diesen Erwégungen ist Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen,
dass er es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt, nicht die Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern ein
Mitglied dieser Gruppe, nidmlich ihren Organtriger, zum einzigen Steuerpflichtigen fiir
Mehrwertsteuerzwecke zu bestimmen, wenn dieser Organtriager in der Lage ist, seinen Willen bei
den anderen Mitgliedern dieser Gruppe durchzusetzen, und unter der Voraussetzung, dass diese
Bestimmung nicht zur Gefahr von Steuerverlusten fiihrt.

Zur zweiten Frage

61 Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie in Verbindung mit deren Art. 21 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 unmittelbare
Wirkung hat, auf die sich die Steuerpflichtigen gegeniiber ihrem Mitgliedstaat berufen kdnnen, falls
dessen Rechtsvorschriften nicht mit diesen Vorschriften im Einklang stehen und nicht in einer mit
diesen konformen Weise ausgelegt werden konnen. Das vorlegende Gericht hat die zweite Frage nur
fiir den Fall gestellt, dass die Antwort auf die erste Frage lautet, dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, nicht die
Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern eines ihrer Mitglieder, ndmlich ihren Organtriger, zum
Mehrwertsteuerpflichtigen zu bestimmen.

62  Angesichts der Antwort auf die erste Frage ist die zweite Frage nicht zu beantworten.
Zur dritten Frage

63  Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, die die
Moglichkeit einer Einheit, mit dem Unternehmen des Organtriagers eine Mehrwertsteuergruppe zu
bilden, an die Bedingung kniipft, dass der Organtrdger zusitzlich zu einer Mehrheitsbeteiligung an
dieser Einheit iiber eine Stimmrechtsmehrheit bei ihr verfiigt.

64 Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie
aufgestellte Voraussetzung, wonach die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe davon abhéngt, dass
zwischen den betreffenden Personen enge Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und
organisatorischer Hinsicht bestehen, einer Prézisierung auf nationaler Ebene bedarf. Diese
Vorschrift hat daher insoweit einen bedingten Charakter, als sie die Anwendung nationaler
Rechtsvorschriften voraussetzt, die den konkreten Umfang solcher Verbindungen bestimmen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 16. Juli 2015, Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt, C-108/14 und
C-109/14, EU:C:2015:496, Rn. 50).

65  Fiir eine einheitliche Anwendung der Sechsten Richtlinie ist es jedoch wichtig, dass der Begriff der
engen Verbindungen durch finanzielle Beziehungen im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 dieser
Richtlinie autonom und einheitlich ausgelegt wird. Eine solche Auslegung ist, obwohl die in diesem
Artikel vorgesehene Regelung fiir die Mitgliedstaaten fakultativ ist, geboten, um zu vermeiden, dass
es, wenn sie umgesetzt wird, bei ihrer Anwendung Divergenzen zwischen den Mitgliedstaaten gibt
(vgl. entsprechend Urteil vom 15. April 2021, Finanzamt fiir Kérperschaften Berlin, C-868/19, nicht
veroffentlicht, EU:C:2021:285, Rn. 44 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

66  Wie in den Rn. 44 und 51 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, sicht Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
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Sechsten Richtlinie zwar fiir die Mitgliedstaaten nicht die ausdriickliche Moglichkeit vor, den
Wirtschaftsteilnehmern weitere Bedingungen fiir die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe
aufzuerlegen; sie konnen jedoch im Rahmen ihres Ermessens die Anwendung der Regelung iiber die
Mehrwertsteuergruppe bestimmten Beschrinkungen unterwerfen, sofern diese den Zielen der
Richtlinie entsprechen, die auf die Verhinderung missbriauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen
und die Bekdmpfung von Steuerhinterziehung oder -umgehung abzielt, und sofern das Unionsrecht
und seine allgemeinen Grundsétze, insbesondere die Grundsdtze der VerhiltnismaBigkeit und der
steuerlichen Neutralitdt, beachtet werden (vgl. entsprechend Urteil vom 15. April 2021, Finanzamt
fiir Korperschaften Berlin, C-868/19, nicht verdftentlicht, EU:C:2021:285, Rn. 57 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

67 Es ist auch darauf hinzuweisen, dass nach der in Rn. 48 des vorliegenden Urteils angefiihrten
Rechtsprechung die Voraussetzung des Bestehens einer engen Verbindung durch finanzielle
Beziehungen nicht restriktiv auszulegen ist.

68 Insbesondere hat der Gerichtshof in Anbetracht des Wortlauts von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie bereits klargestellt, dass der bloBe Umstand, dass es sich um enge Verbindungen
zwischen den zu einer Mehrwertsteuergruppe gehdrenden Einheiten handeln muss, in Ermangelung
weiterer Anforderungen nicht zu der Annahme fiihren kann, dass der Unionsgesetzgeber die
Inanspruchnahme der Regelung iiber die Mehrwertsteuergruppe allein den Einheiten vorbehalten
wollte, die in einem Unterordnungsverhéltnis zum Organtriger der betreffenden
Unternehmensgruppe stehen. Das Vorliegen eines solchen Unterordnungsverhiltnisses ldsst zwar
vermuten, dass zwischen den betreffenden Einheiten enge Verbindungen bestehen, doch kann es
nicht grundsitzlich als eine fiir die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe notwendige Voraussetzung
angesehen werden. Etwas anderes gilte nur in den Ausnahmefillen, in denen eine solche Bedingung
in einem bestimmten nationalen Kontext eine fiir die Erreichung der Ziele der Verhinderung
missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
oder -umgehung sowohl erforderliche als auch geeignete MaBBnahme ist (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 16. Juli 2015, Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt, C-108/14 und C-109/14,
EU:C:2015:496, Rn. 44 und 45).

69 Daraus folgt, dass das Erfordernis der Stimmenmehrheit, das im Rahmen des Erfordernisses der
finanziellen Eingliederung im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG zusitzlich zu dem Erfordernis
der Mehrheitsbeteiligung aufgestellt wird, nicht von vornherein eine Mallnahme darstellt, die zur
Erreichung der Ziele der Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der
Bekdmpfung von Steuerhinterziehung oder -umgehung erforderlich und geeignet ist — was jedoch
vom vorlegenden Gericht zu priifen ist —, und daher nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie grundsétzlich nicht verlangt werden kann.

70 In diesem Zusammenhang ist nicht ohne Belang, dass die deutsche Regierung, wie aus ihrer
Antwort auf die schriftlichen Fragen des Gerichtshofs hervorgeht, im Wesentlichen einrdumt, dass
keine der beiden in der vorstechenden Randnummer des vorliegenden Urteils genannten
Anforderungen unbedingt erforderlich sei, solange der Organtriger in der Lage sei, seinen Willen
bei den anderen Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe durchzusetzen.

71 In Anbetracht dieser Erwidgungen ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung
entgegensteht, die die Moglichkeit einer Einheit, mit dem Unternehmen des Organtrigers eine
Mehrwertsteuergruppe zu bilden, an die Bedingung kniipft, dass der Organtrager zusétzlich zu einer
Mehrheitsbeteiligung an dieser Einheit {iber eine Stimmrechtsmehrheit bei ihr verfiigt.

Zur vierten Frage

72 Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 4 der Sechsten
Richtlinie in Verbindung mit deren Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 dahin auszulegen ist, dass er es einem
Mitgliedstaat nicht gestattet, Einheiten im Wege der Typisierung als nicht selbstdndig anzusehen,
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wenn sie finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in den Organtriger einer
Mehrwertsteuergruppe eingegliedert sind.

73 Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie als
Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Abs. 2 dieser Vorschrift genannten wirtschaftlichen
Tétigkeiten selbstdndig ausiibt.

74  Nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie schliet der Begriff ,selbstindig‘ die Lohn-
und Gehaltsempfinger und sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren
Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhéltnis gebunden sind, das
hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit des
Arbeitgebers ein Verhéltnis der Unterordnung schafft.

75 Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie sieht vor, dass es jedem Mitgliedstaat
vorbehaltlich der Konsultation nach Art. 29 freisteht, im Inland anséssige Personen, die zwar
,rechtlich unabhéngig®, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln.

76 Es ist auch darauf hinzuweisen, dass, wie die Kommission in Abschnitt 3.2 Abs. 1 und 2 ihrer
Mitteilung KOM(2009) 325 endgiiltig ausgefiihrt hat, durch die Bildung einer
Mehrwertsteuergruppe nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie mehrere eng
miteinander verbundene Mehrwertsteuerpflichtige zu einem neuen einzigen Steuerpflichtigen
verschmolzen werden. Die Kommission hat aulerdem prézisiert, dass ,,eine [Mehrwertsteuergruppe]
als eine fiir Mehrwertsteuerzwecke geschaffene ,fiktive Einrichtung® betrachtet werden [kdnnte],
wobei dem o©konomischen Wesensgehalt Vorrang vor der Rechtsform gegeben wird. Eine
[Mehrwertsteuergruppe] stellt eine besondere Form eines Steuerpflichtigen dar, die nur im Hinblick
auf die Mehrwertsteuer besteht. Sie basiert auf den tatsdchlichen finanziellen, wirtschaftlichen und
organisatorischen Beziehungen zwischen Unternehmen. Wihrend jedes Mitglied der Gruppe seine
eigene Rechtsform behdlt, hat die [Mehrwertsteuergruppe] — nur im Hinblick auf die
Mehrwertsteuer — Vorrang vor Rechtsformen, die z. B. auf dem Zivilrecht oder dem
Gesellschaftsrecht basieren. ...“

77 AuBerdem ist nach stindiger Rechtsprechung eine Leistung nur dann steuerbar, wenn zwischen
dem Leistenden und dem Leistungsempfinger ein Rechtsverhiltnis besteht, in dessen Rahmen
gegenseitige Leistungen ausgetauscht werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. September 2014,
Skandia America [USA], filial Sverige, C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 24 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

78 Zur Klirung der Frage, ob ein solches Rechtsverhdltnis zwischen einem Mitglied einer
Mehrwertsteuergruppe und den anderen Mitgliedern dieser Gruppe einschlieBlich ihres Organtriagers
besteht, so dass die von diesem Mitglied erbrachten Leistungen der Mehrwertsteuer unterliegen, ist
zu untersuchen, ob dieses Mitglied einer selbstindigen Wirtschaftstatigkeit nachgeht. Dazu ist zu
priifen, ob es insoweit als selbstdndig angesehen werden kann, als es seine Téatigkeiten im eigenen
Namen, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung ausiibt und das mit der Ausiibung dieser
Tatigkeiten einhergehende wirtschaftliche Risiko tragt (vgl. entsprechend Urteile vom
17. September 2014, Skandia America [USA], filial Sverige, C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 25, und
vom 13. Juni 2019, 10 [Mehrwertsteuer — Tatigkeit als Mitglied eines Aufsichtsrats], C-420/18,
EU:C:2019:490, Rn. 39 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

79 Im vorliegenden Fall ist die Organtrigerin A als einzige Steuerpflichtige und Vertreterin der
Mehrwertsteuergruppe zwar damit betraut, die Steuererkldrung im Namen aller Mitglieder dieser
Gruppe einschlieBlich der NGD mbH abzugeben, doch tragen diese Mitglieder, wie aus den Rn. 27
und 57 bis 59 des vorliegenden Urteils hervorgeht, die mit ihrer jeweiligen wirtschaftlichen
Tétigkeit einhergehenden wirtschaftlichen Risiken selbst. Folglich ist davon auszugehen, dass diese
Mitglieder selbstindigen wirtschaftlichen Téatigkeiten nachgehen und daher nicht im Wege der
Typisierung aufgrund ihrer bloBen Zugehorigkeit zu einer Mehrwertsteuergruppe als ,,nicht
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selbstidndig® im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie eingestuft
werden konnen.

80 Diese Auslegung wird auflerdem dadurch bestitigt, dass nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie Einheiten, die eine Mehrwertsteuergruppe bilden konnen, zwar durch
gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziechungen eng miteinander
verbunden sein miissen, diese Vorschrift jedoch nicht vorsieht, dass das Bestehen dieser
Beziehungen dazu fiihrt, dass ein Mitglied dieser Gruppe, das nicht der Organtriger ist, eine nicht
selbstindige wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt. Somit ergibt sich aus dieser Vorschrift nicht, dass
dieses Mitglied aufgrund seiner bloBen Zugehdrigkeit zu der Mehrwertsteuergruppe keine
selbstdndigen wirtschaftlichen Tétigkeiten im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 dieser Richtlinie
mehr ausiibte.

81 Nach diesen Erwdgungen ist auf die vierte Frage zu antworten, dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie in Verbindung mit deren Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 dahin auszulegen ist, dass er
es einem Mitgliedstaat nicht gestattet, Einheiten im Wege der Typisierung als nicht selbstéindig
anzusehen, wenn sie finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in den Organtriger einer
Mehrwertsteuergruppe eingegliedert sind.

Kosten

82  Fir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden Gericht
anhingigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsféhig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage in der durch die Richtlinie 2000/65/EG des Rates vom
17. Oktober 2000 geiinderten Fassung

ist dahin auszulegen, dass

er es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt, zum einzigen Steuerpflichtigen einer Gruppe
von Personen, die zwar rechtlich unabhiingig, aber durch gegenseitige finanzielle,
wirtschaftliche und organisatorische Bezichungen eng miteinander verbunden sind, den
Organtriger dieser Gruppe zu bestimmen, wenn dieser in der Lage ist, seinen Willen bei
den anderen Mitgliedern dieser Gruppe durchzusetzen, und unter der Voraussetzung,
dass diese Bestimmung nicht zur Gefahr von Steuerverlusten fiihrt.

2. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 in der durch die Richtlinie
2000/65 geinderten Fassung

ist dahin auszulegen, dass

er einer nationalen Regelung entgegensteht, die die Moglichkeit einer Einheit, mit dem
Unternehmen des Organtrigers eine Gruppe von Personen, die zwar rechtlich
unabhiingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zu bilden, an die Bedingung kniipft, dass
der Organtriager zusitzlich zu einer Mehrheitsbeteiligung an dieser Einheit iiber eine
Stimmrechtsmehrheit bei ihr verfiigt.

3. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 in der durch die Richtlinie
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2000/65 geanderten Fassung ist in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 77/388 in geinderter Fassung

dahin auszulegen, dass

er es einem Mitgliedstaat nicht gestattet, Einheiten im Wege der Typisierung als nicht
selbstindig anzusehen, wenn sie finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in den
Organtriager einer Gruppe von Personen, die zwar rechtlich unabhingig, aber durch

gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Bezichungen eng
miteinander verbunden sind, eingegliedert sind.

Arabadjiev Xuereb von Danwitz

Kumin Ziemele

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 1. Dezember 2022.

Der Kanzler Der Kammerprisident

A. Calot Escobar A. Arabadjiev

*  Verfahrenssprache: Deutsch.

15 von 15 01.03.2023, 15:43



R IS 24.10.2019

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
24.10.2019

Geschiiftszahl
Ro 2018/15/0013

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
Ra 2018/15/0014

Ra 2018/15/0015

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Zorn und die Hofréitin
Dr. Biisser sowie die Hofrdite MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision der W GmbH in S, vertreten durch die Deloitte Salzburg
Wirtschaftspriifungs GmbH in 5020 Salzburg, Ignaz-Rieder-Kai 13a, gegen die FErkenntnisse des
Bundesfinanzgerichts vom 19. April 2018, Zlen. 1. RV/6100140/2014, betreffend Umsatzsteuer 2009 bis 2011,
Feststellung Gruppentriger 2009 bis 2011 und Kdérperschaftsteuer Gruppe 2009 bis 2011,

2. RV/6100049/2017, betreffend Umsatzsteuer 2012 und 2013, und
3. RV/6100054/2017, betreffend Umsatzsteuer 2014, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

1 Unternehmensgegenstand der Revisionswerberin, einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, die
Gruppentriager einer Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG 1988 ist und nach einem abweichenden Wirtschaftsjahr
bilanziert (Bilanzstichtag 30. Juni), ist der Buch-, Kunst- und Musikalienhandel, der Buch-, Kunst- und
Musikalienverlag, der Handel mit Waren aller Art und das Betreiben einer Werbeagentur.

2 Im Rahmen einer die Jahre 2009 bis 2011 sowie den Nachschauzeitraum Juli 2011 bis Dezember 2012
umfassenden AuBenpriifung stellte die Priiferin fest, dass es im Priifungszeitraum zu Doppel- oder
Uberzahlungen von Kunden gekommen sei, die nach zwdlf Monaten iiber das "Ertragskonto 0%" ausgebucht
worden seien. Die von Kunden getitigten Doppel- oder Uberzahlungen (Kunden hatten Rechnungsbetrige oder
Teile davon irrtiimlich doppelt an die Revisionswerberin bezahlt) stiinden in einem Kausalzusammenhang mit
steuerbaren Lieferungen. Damit seien sie als Teil des Entgeltes iSd § 4 Abs. 1 UStG 1994 anzusehen, sofern es
nicht zu einer Riickzahlung und damit zu einer Anderung der Bemessungsgrundlage komme (Hinweis auf BFH
19.7.2007, VR 11/05). Eine Zuordnung der ausgebuchten Doppel- oder Uberzahlungen zu den
Ursprungsbelegen sei nicht moglich, weshalb die Aufteilung auf die 10 bzw. 20%igen Umsidtze im Verhéltnis
der Erlose des Vorjahres erfolge.

3 Die Priiferin fithrte weiters aus, die Revisionswerberin habe mitgeteilt, dass ihre Geschaftsfithrung im
Wirtschaftsjahr 2011 (19. April 2011) beschlossen habe, ihre Filiale in X im Wirtschaftsjahr 2012 zu schliefen.
Die Kiindigung des Mietvertrages fiir die Filiale sei dem Vermieter mit Schreiben vom 14. Juni 2012 mit dem
Ersuchen, die Kiindigung vorerst vertraulich zu behandeln, bekanntgegeben worden. Das Unternehmen schreibe
Mieterinvestitionen generell auf acht Jahre ab. Daher habe die Revisionswerberin die Mieterinvestitionen
betreffend die Filiale in X auf die Restnutzungsdauer von zwei Jahren verteilt und im Wirtschaftsjahr 2011 eine
"Sonder-AfA" von 49.960,39 EUR geltend gemacht. Mieterinvestitionen seien auf die betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer abzuschreiben. Ende das Mietverhéltnis und damit die Nutzungsméglichkeit vor dem Ablauf der
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Nutzungsdauer, konne im Jahr der Beendigung eine "AfA-Abschreibung" vorgenommen oder der Restbuchwert
ausgeschieden werden. Die im Wirtschaftsjahr 2011 geltend gemachte "Sonder-AfA" sei somit nicht zuldssig.

4 Das Finanzamt folgte der Priiferin, verfiigte die Wiederaufnhahme der Verfahren und erlieB am
30. September 2013 bzw. 9. Oktober 2013 entsprechende Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2009 bis 2011,
Feststellung Gruppentriager 2009 bis 2011 und Korperschaftsteuer Gruppe 2009 bis 2011. Mit Bescheiden vom
7. Juni 2016 bzw. 6. Oktober 2016 erliel das Finanzamt zudem die Umsatzsteuerbescheide 2012 bis 2014, in
welchen es die in diesen Jahren ausgebuchten Doppel- oder Uberzahlungen der Umsatzsteuer unterzog.

5 Die Revisionswerberin brachte gegen die angefiihrten Bescheide Beschwerden ein und fiihrte in diesen
u.a. aus, die Finanzverwaltung berufe sich hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Behandlung der Doppel- oder
Uberzahlungen auf Entscheidungen des BFH, die zum deutschen UStG ergangen seien. Die entsprechende
Bestimmung des § 10 deutsches UStG laute wie folgt:

"( ... ) Entgelt ist alles, was der Leistungsempfanger
aufwendet, um die Leistung zu erhalten, Jjedoch abziiglich der
Umsatzsteuer ( ... )."

Die korrespondierende Osterreichische Fundstelle (§ 4 Abs. 1
UStG 1994) laute aber wie folgt:

"( ... ) Entgelt ist alles, was der Empfédnger einer Lieferung

oder sonstigen Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten (Solleinnahme);
()"

Die deutsche Bestimmung stelle darauf ab, was der Leistungsempfianger aufwende, um die Leistung zu
erhalten. Nach der Rechtsprechung des BFH komme es auf das Motiv, warum der Leistungsempfinger die
Betrdge aufwende, nicht an und seien somit auch irrtiimlich bezahlte Betrdge zum Entgelt zu rechnen. Die
Formulierung des § 10 dUStG unterscheide sich jedoch wesentlich von § 4 Abs. 1 UStG 1994, zumal dieser
explizit auf die Solleinnahme abstelle. Als Solleinnahme sei das vereinbarte Entgelt, also das Entgelt, das der
Kunde vertraglich zu zahlen habe, anzusehen. Doppel- bzw. Uberzahlungen seien keine bedungenen Einnahmen.
Die in Rede stehenden Betrdge habe der Leistungsempfianger nicht aufzuwenden, um die Leistung der
Revisionswerberin zu erhalten. Werde die Doppel- bzw. Uberzahlung nicht geleistet, schulde die
Revisionswerberin trotzdem ihre Leistung.

6 Nach Art. 73 der Mehrwertsteuerrichtlinie umfasse die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der
Gegenleistung bilde, die der Lieferer oder Dienstleistungserbringer fiir diese Umsédtze vom Erwerber oder
Dienstleistungsempfénger erhalte oder erhalten solle. Nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH setze der
Begriff Entgelt einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen erbrachter Leistung und empfangenem Gegenwert
voraus (Hinweis auf EuGH 16.10.1997, Fillibeck, Rs C-258/95; 2.6.1994, Empire Stores Ltd, Rs C-33/93;
29.7.2010, Astrazeneca, Rs C-40/09). Die unmittelbare Verkniipfung zwischen der Doppel- oder Uberzahlung
und der von der Revisionswerberin zu erbringenden bzw. erbrachten Leistung, die nach Meinung des EuGH
Bedingung fiir die Besteuerung sei, sei nicht gegeben.

7 Eine etwaige Mehreinnahme kdnnte allenfalls als freiwillige Leistung iSd § 4 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 zu
werten sein. Aber auch freiwillige Aufwendungen miissten, um Entgeltsbestandteil zu werden, mit einer
konkreten Leistung in Zusammenhang stehen. Fiir freiwillige Leistungen gelte somit ebenfalls das do-ut-des
Prinzip, also "Leistung um der Gegenleistung Willen". Ein derartiger Zusammenhang sei jedoch bei den
vorliegenden Doppel- oder Uberzahlungen nicht gegeben. Der Leistungsempfinger wende nicht bewusst mehr
auf, um die Leistung der Revisionswerberin zu erhalten oder eine besonders zufriedenstellende Leistung zu
honorieren. Auch aus der fehlenden Riickzahlung kdnne nicht geschlossen werden, dass der Kunde die Betrége
der Revisionswerberin tatséchlich iiberlassen mochte. Die Doppel- oder Uberzahlungen passierten vielmehr
irrtiimlich und seien dem Kunden gar nicht bewusst. Ein Betrag konne nur durch eine bewusste Handlung oder
eine explizite WillensduBerung freiwillig aufgewendet werden, an der es im gegenstdndlichen Fall jedoch fehle.
Mangels Leistungswillen des Kunden kénne bei den gegenstindlichen Doppel- oder Uberzahlungen keine
freiwillige Leistung iSd § 4 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 angenommen werden.

8 Der EuGH stelle im Gegensatz zu der von der Finanzverwaltung zitierten Rechtsprechung des BFH sehr
wohl auf das Zahlungsmotiv ab (Hinweis auf Gurtner/Pichler, Umsatzsteuerliche Behandlung von Uber- und
Doppelzahlungen, SWK 6/2008, 299). Selbst der BFH anerkenne, dass reine Fehliiberweisungen mangels
Zusammenhang von Entgelt und Leistung nicht der Umsatzsteuer unterldgen. Eine Unterscheidung zwischen
Fehliiberweisung und (irrtiimlichen) Doppel- bzw. Uberzahlungen sei in der Praxis schwierig. In beiden Fillen
mangle es dem Zahlenden jedenfalls am Leistungswillen, weil seine Zahlung nicht fiir den Erhalt der bezogenen
Leistung erforderlich sei und auch keine freiwillige Leistung vorliege. Eine Gleichbehandlung von Doppel- oder
Uberzahlungen und Fehliiberweisungen im Sinne einer Nichtbesteuerung sei daher wohl geboten und finde auch
in der Mehrwertsteuerrichtlinie sowie in der stindigen EuGH-Rechtsprechung Deckung. Die Umsetzung durch
§ 4 Abs. 1 bzw. Abs. 2 UStG 1994 sei somit richtlinienkonform.

9 Durch den Beschluss der Geschéftsleitung vom 19. April 2011, die Filiale in X im Wirtschaftsjahr 2012 zu
schlieBen, habe sich die urspriinglich geschétzte Nutzungsdauer der Mieterinvestitionen wesentlich und dauernd
verkiirzt. Die auflerplanméBig auf die verkiirzte Nutzungsdauer abgeschriebenen Mieterinvestitionen seien nach
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SchlieBung der Filiale nicht anderweitig einsetzbar und wiirden entsorgt. Dass die Mieterinvestitionen durch den
Vermieter nicht iibernommen und abgelost wiirden bzw. auch keine andere Verwendung mehr fanden, sei im
Zeitpunkt des SchlieBungsbeschlusses absehbar gewesen und entspreche der Erfahrung des Konzerns bei
FilialschlieBungen. Der Geschiftsfiihrungsbeschluss als auslosendes Moment fiir die auBergewdhnliche
wirtschaftliche Abschreibung und die Verkiirzung der Nutzungsdauer sei vollumfinglich und gemi3 dem
gefassten Zeitplan umgesetzt worden. Der Grund fiir die auBergewdhnliche wirtschaftliche Abnutzung sei bereits
im April 2011 vorgelegen. "Basierend auf der unternehmensrechtlich zwingenden Abschreibung und mangels
abweichenden steuerlichen Vorschriften wurde aufgrund der Malgeblichkeit auch steuerlich im
Wirtschaftsjahr 2011 eine auBergewohnliche AfA gemidfl § 8 Abs. 4 EStG iHv EUR 49.960,39 geltend
gemacht."

10 Das Finanzamt habe die aulerplanméBige Abschreibung nicht anerkannt. Die Begriindung berufe sich auf
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 31. Mirz 2011, 2008/15/0150. Diese Entscheidung sei aber
zu einem Sachverhalt ergangen, der mit dem vorliegenden nicht vergleichbar sei. Im gegensténdlichen Verfahren
seien die Voraussetzungen fiir die geltend gemachte Absetzung fiir auBergewdhnliche Abnutzung (AfaA) bereits
im Wirtschaftsjahr 2011 eingetreten, weil die Revisionswerberin die Kiindigung des Mietverhdltnisses am
19. April 2011 beschlossen habe und dies auch entsprechend festgehalten und umgesetzt worden sei. Dem
Erkenntnis vom 31. Mérz 2011 liege ein vollig anders gelagerter Sachverhalt zugrunde: Dort habe der Vermieter
dem Mieter im Veranlagungszeitraum 2002 den Zutritt zu den gemieteten Geschiftsriumen verwehrt, weshalb
dieser im Veranlagungszeitraum 2001, in dem er die AfaA habe geltend machen wollen, noch von einer
Fortfiihrung des Betriebes bzw. des Mietverhiltnisses ausgegangen sei.

11 Das Finanzamt wies die Beschwerden mit Beschwerdevorentscheidungen ab.

12 Die Revisionswerberin stellte den Antrag auf Entscheidung iiber die Beschwerden durch das
Bundesfinanzgericht. Im  Vorlageantrag  betreffend  Umsatzsteuer 2009  bis 2011,  Feststellung
Gruppentrager 2009 bis 2011 und Korperschaftsteuer Gruppe 2009 bis 2011 wiederholte sie die Ausfiihrungen in
der Beschwerde und brachte zu den Mieterinvestitionen vor: "Basierend auf der unternehmensrechtlich
zwingenden Abschreibung und mangels abweichenden steuerlichen Vorschriften wurde aufgrund der
MafBgeblichkeit auch steuerlich im Wirtschaftsjahr 2011 eine auBergewdhnliche AfA gemdll § 8 Abs. 4 EStG
iHv EUR 49.960,39 geltend gemacht."

13 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht den Beschwerden keine Folge.

14 Zu den Doppel- oder Uberzahlungen fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, dass das Entgelt iSd
Osterreichischen Umsatzsteuerrechts dem Entgelt iSd des deutschen Umsatzsteuerrechts entspreche, sodass die -
im angefochtenen Erkenntnis ndher dargestellte - Rechtsprechung des BFH auch fiir den Revisionsfall
Aussagekraft besitze. Aus dieser Rechtsprechung ergebe sich, dass die von den Kunden geleisteten Doppel- oder
Uberzahlungen der Umsatzsteuer zu unterziehen seien. Die Zahlungen stiinden in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit der von der Revisionswerberin erbrachten Leistung. Die Kunden tilgten eine vermeintliche
Kaufpreisschuld, die Doppel- oder Uberzahlung beruhe lediglich auf einem Motivirrtum. Wiirden die Doppel-
oder Uberzahlungen zuriickgezahlt, lige eine Minderung der Bemessungsgrundlage nach § 16 UStG 1994 vor.

15 Das Vorbringen der Revisionswerberin, der EuGH stelle im Gegensatz zu der von der Finanzverwaltung
zitierten Rechtsprechung des BFH sehr wohl auf das Zahlungsmotiv ab, verhelfe der Beschwerde nicht zum
Erfolg. Die Revisionswerberin stiitze ihr diesbeziigliches Vorbringen auf eine in der Literatur vertretene
Auffassung, in der das Urteil des EuGH vom 3. Mirz 1994, Tolsma, Rs C-16/93, angesprochen werde
(Gurtner/Pichler, SWK 2008, 299). Aus der Entscheidung 7olsma lasse sich aber fiir den Beschwerdefall schon
deshalb nichts gewinnen, weil es dort bereits an einem Rechtsverhiltnis zwischen Leistendem und
Leistungsempfénger mangle, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht wiirden.

16 Dem von der Revisionswerberin vertretenen Standpunkt, wonach eine Gleichbehandlung von Doppel-
oder Uberzahlungen und Fehliiberweisungen geboten sei, konne sich das Bundesfinanzgericht ebenfalls nicht
anschlieBen. Bei einer Fehliiberweisung sei kein steuerbarer Vorgang gegeben, weil das Entgelt in keinem
unmittelbaren Zusammenhang mit einer Leistung stehe. Die Doppel- oder Uberzahlung stehe im Gegensatz dazu
im Zusammenhang mit einem tatsdchlichen Leistungsaustausch, weil der Kunde seine vermeintliche
Kaufpreisschuld tilgen wolle; sie beruhe lediglich auf einem Motivirrtum (Hinweis auf BFH 19.7.2007,
V R 11/05).

17 In Bezug auf die Mieterinvestitionen stellte das Bundesfinanzgericht fest, die Revisionswerberin habe am
7. August 2007 einen unbefristeten Mietvertrag betreffend die Geschéftsrdumlichkeiten der Filiale in X
abgeschlossen. Das Mietverhéltnis habe am 1. September 2007 begonnen. Eine Aufkiindigung des Mietvertrages
sei unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Ende des Quartales moglich gewesen, wobei die
Revisionswerberin fiir die Dauer von flinf Jahren, sohin bis 1. September 2012, auf eine Kiindigung verzichtet
habe. Am 19. April 2011 habe die Geschéftsfithrung der Revisionswerberin beschlossen, den Mietvertrag per
30.Juni 2012  aufzukiindigen und das Mietverhéltnis mit 30. September 2012 zu beenden. Am
15. September 2012 habe in der Filiale der letzte Verkaufstag stattgefunden, und am 30. September 2012 sei das
Geschéftslokal an den Vermieter iibergeben worden.
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18 In rechtlicher Wiirdigung des festgestellten Sachverhalts fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer richte sich nicht nach dem Zeitraum der voraussichtlichen Benutzung durch
den Besitzer oder nach anderen subjektiven Erwdgungen, sondern nach der objektiven Moglichkeit einer
Nutzung des Wirtschaftsgutes (Hinweis auf VwGH 7.9.1993, 93/14/0081; 27.1.1994, 92/15/0127; 23.5.2007,
2004/13/0052).

19 Nach der in Literatur und Judikatur iibereinstimmend vertretenen Auffassung seien Investitionen des
Mieters auf die voraussichtliche Nutzungsdauer, hochstens auf die voraussichtliche Mietdauer abzuschreiben.
Werde der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, sei fiir die Abschreibung die Nutzungsdauer der
Investition maBgebend. Ende das Mietverhdltnis vorzeitig, konne entweder eine Absetzung fiir
aullergewohnliche Abnutzung iSd § 8 Abs. 4 EStG 1988 geltend gemacht oder der Restbuchwert als Aufwand
gewinnmindernd ausgeschieden werden (Hinweis auf Doralt, EStG13, § 7 Tz 65).

20 § 8 Abs.4 EStG 1988 erkldre eine Absetzung fiir aulergewohnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung fiir zuldssig. Wie der Verwaltungsgerichtshof dargetan habe, liege eine auBergewohnliche
wirtschaftliche Abnutzung vor, wenn durch auBergewoéhnliche Umstidnde die Verwendungsmdglichkeit eines
Wirtschaftsgutes ende oder gemindert werde. In Bezug auf eine Mieterinvestition konne eine vorzeitige
Beendigung des Mietverhidltnisses zu einer auBergewdhnlichen wirtschaftlichen Abnutzung fithren, wenn eine
weitere (andere) Verwendungsmoglichkeit durch den Mieter nicht gegeben sei. Die Absetzung fiir
auBergewohnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung kénne laut Verwaltungsgerichtshof nur in dem
Jahr geltend gemacht werden, in dem die Griinde hierfiir eingetreten seien bzw. hitten auffallen miissen
(Hinweis auf VwGH 31.3.2011, 2008/15/0150).

21 Laut Revisionswerberin bestehe die auBergewdhnliche wirtschaftliche Abnutzung der Mieterinvestitionen
darin, dass diese mit Beendigung des Mietverhéltnisses entsorgt werden miissten. Die Revisionswerberin rdume
selbst ein, dass das Ende der Verwendungsmoglichkeit erst mit Beendigung des Mietverhéltnisses eintrete. Das
Mietverhdltnis habe mit 30. September 2012 geendet, weshalb eine Absetzung fiir auBlergewdhnliche
wirtschaftliche Abnutzung im Wirtschaftsjahr 2011 nicht in Betracht komme. Beim Beschluss vom
19. April 2011 handle es sich lediglich um die Absicht, das Mietverhdltnis zum ehest moglichen Zeitpunkt
(30. Juni 2012) aufzukiindigen, damit es zum ehest moglichen Zeitpunkt (30. September 2012) ende (Hinweis
auf VwGH 18.12.1990, 89/14/0091, wonach eine bloBe Absicht noch nicht ausreichend sei, um eine Anderung
der bisherigen AfA vorzunehmen).

22 Eine Revision erkléirte das Bundesfinanzgericht im Spruch des angefochtenen Erkenntnisses fiir zuléssig
und begriindete dies damit, dass "zur steuerlichen Behandlung von Doppel- oder Uberzahlungen noch keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes existiert".

23 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision.

24 Das Finanzamt hat von einer Revisionsbeantwortung Abstand genommen.

25 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

26 Die Revision wendet sich gegen die umsatzsteuerliche Erfassung der in den Streitjahren vereinnahmten
Doppelbzw. Uberzahlungen und fiihrt auf das Wesentlichen zusammengefasst aus, dass sich der dsterreichische
Entgeltbegriff entgegen der Rechtsauffassung des Bundesfinanzgerichts dadurch von der deutschen Rechtslage
unterscheide, dass das vom EuGH entwickelte do-ut-des Prinzip im Osterreichischen UStG explizit auch fiir
freiwillige Zahlungen gesetzlich verankert sei. Auch aus unionsrechtlichen Uberlegungen ergebe sich, dass unter
Beachtung des do-ut-des Prinzips sowie des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitdit nur jene Zahlungen
Entgeltbestandteil sein konnten, die der Leistungsempfanger (nicht blof irrtiimlich) zur Erlangung einer anderen
Leistung tdtige. SchlieBlich sprichen auch teleologische Erwdgungen gegen den vom Bundesfinanzgericht
vertretenen Entgeltbegriff. Eine Unterscheidung zwischen rechtsgrundlosen Zahlungen rein anhand des
Zahlungsmotivs, das fiir den Zahlungsempfinger regelméBig nicht erkennbar und in einer Vielzahl von Féllen
auch nicht ermittelbar sei, konne vom Gesetzgeber nicht intendiert sein.

27 Mit diesem Vorbringen wird keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Erkenntnisses aufgezeigt.

28 Art. 73 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem lautet:

"Bei der Lieferung von Gegenstinden und Dienstleistungen, die nicht unter die Artikel 74 bis 77 fallen,
umfasst die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der Lieferer oder
Dienstleistungserbringer fiir diese Umsédtze vom Erwerber oder Dienstleistungsempfanger oder einem Dritten
erhédlt oder erhalten soll, einschlieBlich der unmittelbar mit dem Preis dieser Umsétze zusammenhingenden
Subventionen."

29 § 4 UStG 1994 in der fiir den Revisionsfall maB3geblichen Fassung lautet auszugsweise:

"§ 4. (1) Der Umsatz wird im Falle des § 1 Abs. 1 Z 1 nach dem Entgelt bemessen. Entgelt ist alles, was der
Empfinger einer Lieferung oder sonstigen Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung
zu erhalten (Solleinnahmen);
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(..)
(2) Zum Entgelt gehort auch,

1.  was der Empfinger einer Lieferung oder sonstigen Leistung freiwillig aufwendet, um die Lieferung oder
sonstige Leistung zu erhalten, (...)"

30 § 16 UStG 1994 in der fiir den Revisionsfall maBgeblichen Fassung lautet auszugsweise:

"§ 16. (1) Hat sich die Bemessungsgrundlage fiir einen steuerpflichtigen Umsatz im Sinne des § 1 Abs. 1
Z 1 und 2 gedndert, so haben

1. der Unternehmer, der diesen Umsatz ausgefiihrt hat, den dafiir geschuldeten Steuerbetrag, und

2. der Unternchmer, an den dieser Umsatz ausgefiihrt worden ist, den dafiir in Anspruch genommenen
Vorsteuerabzug entsprechend zu berichtigen. Die Berichtigungen sind fiir den Veranlagungszeitraum
vorzunehmen, in dem die Anderung des Entgeltes eingetreten ist.

(..)
(3) Abs. 1 gilt sinngemil3, wenn

1. das Entgelt fiir eine steuerpflichtige Lieferung oder Leistung uneinbringlich geworden ist. Wird das Entgelt
nachtraglich vereinnahmt, so sind Steuerbetrag und Vorsteuerabzug erneut zu berichtigen; (...)"

31 Fiir die Ankniipfung des Entgeltes an die tatséchlich erhaltene Gegenleistung spricht der Wortlaut von
Art. 73 der Richtlinie 2006/112/EG. Danach gehort zur Bemessungsgrundlage alles, was den Wert der
Gegenleistung bildet, die der Lieferer oder Dienstleistungserbringer fiir diese Umséitze vom Erwerber oder
Dienstleistungsempféanger oder von einem Dritten "erhdlt oder erhalten soll" (zuvor Art. 11 Teil A Abs. 1
Buchst. a der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern 77/388/EWG).

32 Gemal § 4 UStG 1994 zéhlen Leistungen des Leistungsempfiangers zum Entgelt, soweit sie aufgewendet
werden, um die Leistung des Unternehmers zu erhalten. Nur das ist Entgelt, was in einer Zweckbindung zur
Erlangung der Lieferung oder sonstigen Leistung steht (Entgeltlichkeitszusammenhang). Im Falle einer
Differenz zwischen vereinbartem und tatsdchlich geleistetem Entgelt ist maBgebend, was wirtschaftlich
tatsichlich zugeflossen, also endgiiltig gezahlt wurde (vgl. Ruppe/Achatz, UStGS, § 4 Tz 10, mit Hinweisen auf
die hg. Rechtsprechung).

33 Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 27. Mai 1999, 97/15/0067, iber einem Fall
entschieden, in dem eine Tochtergesellschaft Waren der Muttergesellschaft zu wesentlichen iiberh6hten Preisen
erwarb. Der Mehrbetrag wurde nicht geleistet, um die Ware zu erhalten, sondern um in verdeckter Form
Gewinne auszuschiitten. Der Verwaltungsgerichtshof sprach in diesem Erkenntnis aus, dass insoweit kein
Entgeltlichkeitszusammenhang besteht. Gleiches muss bei Vorliegen einer echten Fehliilberweisung gelten, weil
es in diesem Fall an einer Leistungsbeziehung zwischen dem Uberweisenden und dem Uberweisungsempfinger
fehlt.

34 Anders als bei einer echten Fehliiberweisung ist bei einer Doppel- oder Uberzahlung der unmittelbare
Zusammenhang zwischen Entgeltzahlung und Leistung noch gegeben, weil der Kunde - wenn auch irrtiimlich -
seine vermeintliche Kaufpreisschuld tilgen will und die Doppel- oder Uberzahlung im Zusammenhang mit einem
tatsdchlichen Leistungsaustausch steht. Es sto3t daher auf keine vom Verwaltungsgerichtshof aufzugreifenden
Bedenken, wenn das Bundesfinanzgericht die in Rede stehenden Doppel- oder Uberzahlungen als Teil des
Entgelts angesehen und wie zuvor das Finanzamt der Umsatzsteuer unterworfen hat (vgl. idS auch
Ruppe/Achatz, UStGS, § 4 Tz 16/1).

35 Soweit die Revisionswerberin den Standpunkt vertritt, dass ihr im Wirtschaftsjahr 2011 eine Absetzung
fiir auBergewohnliche Abnutzung iSd § 8 Abs. 4 EStG 1988 zustehe, ist ihr zu entgegnen:

36 Aufwendungen des Mieters auf den Bestandsgegenstand, die nicht bloB Erhaltungsmafinahmen
(Instandhaltung, Instandsetzung) sind, werden nicht sofort als Betriebsausgaben des Mieters abgesetzt. Sie
fithren zu so genannten "Mieterinvestitionen”, die nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wie
Wirtschaftsgiiter im wirtschaftlichen Eigentum des Mieters nach den Grundsitzen der §§ 7 und 8 EStG 1988
abgeschrieben werden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn dem Mieter - durch Gesetz oder durch Vereinbarung - das
Recht auf Entschddigung in Hohe des Restwertes der Einbauten bei Beendigung des Bestandverhéltnisses oder
auf Entfernung der Investitionen eingerdumt ist (vgl. VwWGH 20.3.2014, 2011/15/0120; 31.5.2011,
2008/15/0153; 25.10.2006, 2006/15/0152;

24.2.2004, 99/14/0250).

37 Die Funktion der Abschreibung besteht in der Verteilung der Aufwendungen auf die Nutzungsdauer. Die
betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer bestimmt sich nach den objektiven Moglichkeiten einer Nutzung, wobei
den subjektiven Verwendungsabsichten des Steuerpflichtigen (wie etwa der geplanten Dauer der betrieblichen
Tétigkeit) keine Bedeutung beizumessen ist (vgl. VWGH 27.1.1994, 92/15/0127; 7.9.1993, 93/14/0081;
23.5.2007, 2004/13/0052).
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38 § 8 Abs. 4 EStG 1988 erlaubt eine Absetzung fiir auBergewdhnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung. Eine auBergewohnliche wirtschaftliche Abnutzung liegt vor, wenn durch auBergewdhnliche
Umsténde die Verwendungsmoglichkeit endet oder gemindert wird. In Bezug auf eine Mieterinvestition kann
eine vorzeitige Beendigung des Mietverhéltnisses zur Abschreibung nach den Regeln einer auBlergewohnlichen
wirtschaftlichen Abnutzung fithren, soweit eine weitere (andere) Verwendungsmoglichkeit durch den Mieter
nicht gegeben ist (vgl. VWGH 31.3.2011, 2008/15/0150).

39 Im gegenstidndlichen Fall hat im abweichenden Wirtschaftsjahr 2011 noch ein aufrechtes Mietverhiltnis
(auf unbestimmte Dauer) bestanden. Der Plan des Mieters, kiinftighin das Mietverhiltnis vorzeitig zu beenden,
fithrt nicht zu einer aulergewdhnlichen wirtschaftlichen Abnutzung der Mieterinvestitionen, zumal diese bis zur
tatsdchlichen Beendigung des Mietverhéltnisses uneingeschriankt nutzbar waren. Subjektive Einstellungen und
Planungen des Mieters als solche mindern die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer nicht. Daher hat das
Bundesfinanzgericht der Revisionswerberin zu Recht die Abschreibung wegen aullergewohnlicher
wirtschaftlicher Abnutzung im Streitjahr 2011 versagt.

40 Gegenstand des Verfahrens vor dem Finanzamt und dem Bundesfinanzgericht war das auf die behauptete
Minderung der Nutzungsdauer gestiitzte Begehren auf Absetzung fiir

auflergewohnliche wirtschaftliche Abnutzung gemifl § 8 Abs. 4 EStG 1988. Schon im Hinblick auf das im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof bestehende Neuerungsverbot war daher nicht auf das eine allféllige
Teilwertminderung behauptende Revisionsvorbringen einzugehen.

41 In Bezug auf Feststellung Gruppentriager 2009 und 2010 sowie Korperschaftsteuer 2009 und 2010 enthélt
die Revision kein Vorbringen und zeigt somit diesbeziiglich von vornherein keine Rechtsverletzung auf.

42 Die Revision erweist sich daher insgesamt als unbegriindet, weshalb sie gemifl § 42 Abs. 1 VWGG
abzuweisen war.

Wien, am 24. Oktober 2019

European Case Law Identifier
ECLLI:AT:VWGH:2019:R02018150013.J00
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Zorn und die Hoftétin
Dr. Biisser sowie die Hofraite MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision des Finanzamts Feldkirch in 6800 Feldkirch,
Reichsstrafle 154, gegen das Erkenntnis des  Bundesfinanzgerichts vom  20. Dezember 2018,
Z1. RV/1100412/2015, betreffend u. a. Umsatzsteuer 2011 (mitbeteiligte Partei: Y K in L), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Abspruchs iiber die Umsatzsteuer 2011 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Begriindung
1  Die Mitbeteiligte betrieb im streitgegenstdndlichen Jahr ein Textilunternehmen.

2 Im Zuge einer im Jahr 2014 durchgefiihrten Betriebspriifung stellte der Priifer u.a. fest, dass fiir eine
Warenlieferung der Mitbeteiligten nach L (Nigeria) eine Ausgangsrechnung in Hohe von

45175 $ (33.463 EUR) gelegt worden sei, als Ausfuhrnachweis fiir die betreffende Lieferung hingegen eine
Ausfuhranzeige (E-Zoll) iber einen Warenwert von lediglich 23.000 $ vorliege. Laut Mitteilung der
Mitbeteiligten sei der niedrigere Warenwert auf der Ausfuhrbestitigung auf Verlangen des afrikanischen Kunden
angegeben worden.

3 Die Abgabenbehdrde erachtete es als nicht ausreichend, dass die Warenmenge auf der Ausgangsrechnung
und den Ausfuhrpapieren {ibereinstimmte. Durch die Angabe des Warenwerts von 23.000 $ auf der
Ausfuhranzeige komme klar zum Ausdruck, dass nur Waren in diesem Wert flir die Ausfuhr bestimmt gewesen
seien. Da ein Nachweis der Ausfuhrbescheinigung zu den materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die
Steuerfreiheit gehore, sei die Steuerbefreiung gemifl § 6 Abs.1 Z1 iVm § 7 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 fir die
Differenz von 22.175§ (16.425,95 EUR) nicht zu gewihren. 4 Das Finanzamt nahm aufgrund der
Priifungsergebnisse die Verfahren betreffend Einkommen- und Umsatzsteuer fiir das Jahr 2011 wieder auf und
erlieB neue Sachbescheide. Hinsichtlich der zwischen den Werten der Ausgangsrechnung und des
Ausfuhrnachweises bestehenden Differenz gewéhrte das Finanzamt die Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 1 iVm
§ 7 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 nicht. 5  In der gegen die neuen Sachbescheide erhobenen Beschwerde wandte sich
die Mitbeteiligte u.a. gegen diese Versagung der Steuerbefreiung.

6 In der abweisenden Beschwerdevorentscheidung flihrte das Finanzamt hinsichtlich der Steuerpflicht des
Differenzbetrags aus, dass fiir diesen kein Ausfuhrnachweis vorliege und es sich daher in diesem Ausmafl um
eine steuerbare und steuerpflichtige Lieferung handle, die nicht gemdl § 6 Abs. 1 Z1 iVm §7 Abs. 1 Z 1
UStG 1994 befreit sei.

7 Die Mitbeteiligte beantragte die Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht.

8  Das Bundesfinanzgericht gab der Beschwerde hinsichtlich der Frage der Steuerpflicht des Differenzbetrages
statt und fiihrte begriindend aus, dass aufgrund der identen Angaben hinsichtlich Warennummer, Empfanger,
Brutto- und Nettogewicht und Anzahl der Pakete und des engen zeitlichen Zusammenhangs kein Zweifel daran
bestehe, dass die gegenstidndliche Warenlieferung mit einem tatsdchlichen Wert von 45.175 § (33.463 EUR)
ausgefiihrt worden sei und es sich bei den Wertangaben im Ausfuhrnachweis um einen auf Wunsch des Kéufers
zwecks Reduzierung der nigerianischen Einfuhrabgaben bewusst herabgesetzten Kaufpreis gehandelt habe. Das
Bundesfinanzgericht sehe den buchméfigen Nachweis der Ausfuhrlieferung als erbracht an, weshalb die
Steuerfreiheit gemdB § 6 Abs. 1 Z1 iVm § 7 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 zustehe. 9 Weiters erkl@@rte das
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Bundesfinanzgericht die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichthof gemdf3 Art. 133 Abs. 4 B-VG fiir
nicht zuldssig.

10  Dagegen wendet sich die vorliegende Amtsrevision, zu deren Zuldssigkeit das Finanzamt vorbringt, dass
das angefochtene Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bzw. der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes abweiche, wonach das Recht auf Vorsteuerabzug, auf Befreiung von der
Mehrwertsteuer oder auf Erstattung der Mehrwertsteuer zu versagen sei, wenn ein Unternehmer selbst eine
Steuerhinterziehung begehe oder wenn der Steuerpflichtige gewusst habe oder hétte wissen miissen, dass der
betreffende Umsatz oder ein anderer Umsatz in der Lieferkette, der dem vom Vertragspartner des Unternehmers
vorangegangen oder nachgefolgt sei, mit einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet sei. Da die bisherige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bzw. des EuGH zur Versagung des Vorsteuerabzugs, der
Differenzbesteuerung und der Steuerbefreiung bei innergemeinschaftlichen Lieferungen ergangen sei, fehle
zudem Rechtsprechung zu der revisionsgegenstindlichen Frage, ob die Steuerbefreiung fiir Ausfuhrlieferungen
zu versagen sei, wenn der liefernde Unternehmer gewusst habe oder hétte wissen miissen, dass der betreffende
Umsatz im Zusammenhang mit einer Steuerhinterziehung des Erwerbers steht.

11 Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Einleitung des Vorverfahrens, in dem keine Revisionsbeantwortung
erstattet wurde, erwogen:

12 Die Revision ist im Hinblick auf das Vorbringen des Finanzamtes zuldssig und auch begriindet.

13 Die Befreiung fiir Ausfuhrlieferungen geméall § 6 Abs.1 Z1 iVm § 7 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 beruht
unionsrechtlich auf Art. 15 Z 1 der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie, 77/388/EWG (nunmehr Art. 146 der
Richtlinie 2006/112/EG, Mehrwertsteuersystemrichtlinie).

14 Diese Steuerbefreiung soll die Besteuerung der betreffenden Lieferungen von Gegenstinden an deren
Bestimmungsort sicherstellen, d.h. an dem Ort, an dem die ausgefiihrten Erzeugnisse verbraucht werden
(vgl. EuGH 28.3.2019, Vins, C- 275/18, Rn. 23).

15 Gemdll Art. 131 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie sind die Mitgliedstaaten daflir zustindig, die
Bedingungen festzulegen, unter denen sie Ausfuhrumsétze befreien, um eine korrekte und einfache Anwendung
der durch diese Richtlinie vorgesehenen Befreiungen zu gewihrleisten und um Steuerhinterziehung,
Steuerumgehung und Missbrauch zu verhindern. Die Mitgliedstaaten miissen jedoch bei der Ausiibung dieser
Befugnisse die allgemeinen Rechtsgrundsétze beachten, die Bestandteil der Rechtsordnung der Union sind und
zu denen insbesondere die Grundsdtze der Rechtssicherheit und der VerhéltnisméBigkeit zdhlen. Eine nationale
MaBnahme gilt dann nicht mehr als verhiltnisméBig, wenn sie iiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um eine
genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen, wenn sie das Recht auf Mehrwertsteuerbefreiung im Wesentlichen
von der Einhaltung formeller Pflichten abhidngig macht, ohne dass materielle Anforderungen beriicksichtigt
wiirden und insbesondere ohne dass in Betracht zu ziehen wére, ob diese erfiillt sind (vgl. EuGH 8.11.2018,
Cartrans Spedition, C-495/17, Rn. 37 und 38).

16 Insoweit ist eine nationale Voraussetzung, die der Gewdhrung einer Mehrwertsteuerbefreiung fiir eine
Lieferung von Gegenstinden, die bestimmte formelle Anforderungen nicht erfiillt, entgegensteht, obwohl
feststeht, dass diese Gegenstinde tatsdchlich ausgefiihrt worden sind und dass diese Lieferung daher durch ihre
objektiven Merkmale die Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung nach Art. 146 Abs. 1 Buchst. a der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie erfiillt, mit dem Grundsatz der VerhédltnisméaBigkeit nicht vereinbar
(vgl. EuGH 28.3.2019, Vins, C-275/18, Rn. 30).

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat daher im Erkenntnis vom 29. April 2010, 2005/15/0057, ausgesprochen,
dass es fiir die Steuerfreiheit des einzelnen Umsatzes entscheidend auf das Vorliegen der materiell-rechtlichen
Voraussetzungen der Steuerbefreiung ankommt, wihrend blof3 formelle Belange - etwas der Ausweis eines zu
niedrigen Entgelts - bei der Beurteilung der Steuerpflicht zuriickzutreten haben.

18  Anderes gilt nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch fiir jene Fille, in denen sich ein Steuerpflichtiger
an einer das Funktionieren des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems gefihrdenden Steuerhinterziehung beteiligt
hat. Ein solcher Steuerpflichtiger kann sich fiir die Zwecke der Steuerbefreiung nicht auf den Grundsatz der
Steuerneutralitét berufen, sodass in einem solchen Fall, die Nichteinhaltung einer formellen Anforderung den
Verlust des Rechts auf Mehrwertsteuerbefreiung nach sich zieht. Es verstdft nicht gegen das Unionsrecht, von
einem Wirtschaftsteilnehmer zu fordern, dass er in gutem Glauben handelt und alle Mafinahmen ergreift, die
verniinftigerweise verlangt werden konnen, um sicherzustellen, dass der von ihm getétigte Umsatz nicht zu
seiner Beteiligung an einer Steuerhinterziehung fiihrt. Sollte der betreffende Steuerpflichtige gewusst haben oder
hitte er wissen miissen, dass der von ihm bewirkte Umsatz mit einer Steuerhinterziechung des Erwerbers
verkniipft war, und hat er nicht alle ihm zur Verfiigung stehenden zumutbaren MaBnahmen ergriffen, um diese
zu verhindern, muss ihm der Anspruch auf Mehrwertsteuerbefreiung versagt werden (vgl. zu Ausfuhrlieferungen
EuGH 28.3.2019, Vins, C-275/18, Rn. 33, sowie 8.11.2018, Cartrans Spedition, C-495/17, Rn. 41).

19  Dabei ist es nicht mafigeblich, ob der Steuerpflichtige selbst eine Steuerhinterziehung zum Nachteil des
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems begeht oder ob er wusste oder hétte wissen miissen, dass er sich mit seiner
Lieferung an einem Umsatz beteiligt, der in eine von einem anderen Wirtschaftsteilnehmer auf einer
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vorhergehenden oder nachfolgenden Umsatzstufe der Lieferkette begangene Mehrwertsteuerhinterziehung
einbezogen ist (vgl. EuGH 6.7.2006, Kittel und Recolta Recycling, C-439/04 und C- 440/04).

20 Nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts handelt es sich bei dem im Ausfuhrnachweis
angefiihrten Entgelt um "einen auf Wunsch des Kéufers zwecks Reduzierung der afrikanischen Einfuhrabgaben
bewusst herabgesetzten Kaufbetrag". Auf Grund dieser Feststellungen ist dem revisionswerbenden Finanzamt
beizupflichten, dass die Mitbeteiligte mit der Angabe eines niedrigeren Warenwerts im Ausfuhrnachweis an
einer Steuerumgehung mitgewirkt habe oder zumindest von einer beabsichtigten Steuerumgehung habe wissen
miissen.

21 Wie der EuGH im Urteil vom 17. Oktober 2019; Unitel, C- 653/18, ausgefiihrt hat, reicht die Tatsache,
dass die betriigerischen Handlungen in einem Drittstaat begangen wurden, fiir sich nicht aus, um das Vorliegen
irgendeines Betrugs zum Nachteil des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems auszuschliefen. 22 Das
angefochtene Erkenntnis war daher gemill § 42 Abs.2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Wien, am 18. Dezember 2019
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Verwaltungsgerichtshof 17. November 2022

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn und die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratinnen
Dr."" Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Galli, LL.M., Uber die Revision des Ing. Dr. H T in L, vertreten
durch die Plan Treuhand GmbH,

Wirtschaftsprufungs- u. Steuerberatungsgesellschaft in 4020 Linz,
Kudlichstral3e 41-43, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

27. Februar 2020, ZI. RV/5101776/2018, betreffend Nachsicht gemaf

§ 236 BAO, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber, einer der Geschaftsfuhrer der A GmbH, erzielte im

Jahr 2011 im Rahmen des Dienstverhaltnisses zu dieser GmbH Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit von ca. 1,045.000 €, in denen ein Betrag von (brutto)
867.813,30 € als Teilabfindung seines Betriebspensionsanspruchs enthalten
war, die infolge des Ubertritts auf eine betriebliche Kollektivversicherung
vorgenommen wurde. VVon dieser Teilabfindung und den weiteren Einkiinften
aus nichtselbstandiger Arbeit wurde von der A GmbH im Jahr 2011 Lohnsteuer
von 515.017,03 € einbehalten. Diese Einkiinfte wurden - neben anderen
Einkinften - im Einkommensteuerbescheid 2011 vom 30. Mai 2012 erfasst, mit
welchem Einkommensteuer in Hohe von 39.150 € (hach Anrechnung von
Lohnsteuer in Hohe von insgesamt 527.888,49 €) vorgeschrieben wurde.

In der Folge stellte sich heraus, dass der zur Teilabfindung des mit
Dienstvertrag vom 16. Februar 1988 eingerdumten Betriebspensionsanspruchs
gewéhrte Betrag (insbesondere wegen der Einbeziehung bestimmter Zulagen
bzw. Zuschléage) zu hoch ermittelt worden war. Der Revisionswerber musste
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daher im Jahr 2012 den irrtimlich zu viel erhaltenen Betrag in Hohe von
,»354.621,73 € brutto* an seine Arbeitgeberin zuriickzahlen (Zahlungsbeleg
vom 23. Oktober 2012). Das Bundesfinanzgericht stellte fest, dass dem
Revisionswerber nach dieser Riickzahlung lediglich ein Nettobetrag von
deutlich weniger als 100.000 € als Teilabfindung seines
Betriebspensionsanspruchs verblieb.

Der Revisionswerber stellte den Antrag, den Einkommensteuerbescheid des
Jahres 2011 gemaR § 295a BAO oder § 299 BAO dahingehend zu andern, dass
die erfassten Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit um den Betrag der im
Jahr 2012 erfolgten Rickzahlung vermindert angesetzt werden. Das Finanzamt
wies den Antrag mit der Begriindung ab, dass die Riuickzahlung geméR § 16
Abs. 2 EStG 1988 im Rickzahlungsjahr 2012 zu Werbungskosten fiihre. Das
gegen die Abweisung erhobene Rechtsmittel wies das Bundesfinanzgericht mit
Erkenntnis vom 10. November 2014, RV/5100157/2014, ab. Die Behandlung
einer dagegen erhobenen Beschwerde wurde vom Verfassungsgerichtshof mit
Beschluss vom 11. Marz 2015, E 1985/2014, abgelehnt. Eine gegen die
Entscheidung des Bundesfinanzgerichts erhobene Revision wies der
Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 1. September 2015,

Ra 2015/15/0035, zuriick und begriindete, zur Herstellung des
Veranlassungszusammenhanges mit nichtselbstandigen Einkinften geniige es,
wenn die Einnahmen ihre Wurzel im Dienstverhaltnis fdénden. Zu den
Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit zahlten auch alle Vorteile, die zu
Unrecht bezogen worden seien. Die Riickzahlung des zu Unrecht Erlangten
mache den erfolgten Zufluss nicht riickgéngig, sondern fiihre zu
Werbungskosten. Somit lagen die VVoraussetzungen des § 295a BAO nicht vor.

Der Revisionswerber machte den riickgezahlten Betrag vom 354.624,91 € bei
der Einkommensteuerveranlagung 2012 als Werbungskosten geltend. Im
Einkommensteuerbescheid 2012 wurden diese Werbungskosten zwar
anerkannt. Da aber die anderen Einkiinfte dieses Jahres niedriger waren, konnte
von den in Rede stehenden Werbungskosten ein Teilbetrag im Ausmal? von
142.321,20 € keine steuerliche Wirkung entfalten.
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Bei der Einkommensteuerveranlagung fur das Jahr 2013 versagte das
Finanzamt dem im Ausmal des verbliebenen Werbungskosteniberhangs
(142.321,20 €) geltend gemachten Verlustvortrag die Anerkennung mit der
Begriindung, dass kein geméal den 88 4 bis 14 EStG 1988 ermittelter Verlust
vorliege und daher ein Verlustvortrag nicht moglich sei. Die dagegen erhobene
Beschwerde wurde vom Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom 9. Juni 2016,
RV/5100040/2016, abgewiesen. Mit Beschluss vom 22. September 2016,

E 1701/2016-11, lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der gegen
dieses Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts erhobenen Beschwerde ab. Im
Hinblick auf den rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers bei der
Behandlung verschiedener Einkunftsarten bestehe von Verfassungs wegen
keine Verpflichtung des Gesetzgebers, bei allen Einkunftsarten eine dem
Verlustvortrag vergleichbare Verlustberticksichtigung vorzusehen.

Der Revisionswerber beantragte auch fur das Jahr 2014 die
einkommensteuerliche Berlicksichtigung des verbliebenen
Werbungskostentiberhanges aus dem Jahr 2012 im Ausmal} von 142.321,20 €.
Das Finanzamt entsprach dem im Einkommensteuerbescheid 2014 nicht. In der
gegen den Einkommensteuerbescheid 2014 erhobenen Beschwerde brachte der
Revisionswerber vor, die Nichtanerkennung des Verlustvortrages verletze ihn
in seinen verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechten auf Gleichheit und
Unversehrtheit des Eigentums. Mit Erkenntnis vom 31. Janner 2017,
RV/5101584/2016, wies das Bundesfinanzgericht diese Beschwerde als
unbegriindet ab. Dagegen erhob der Revisionswerber zunéchst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof, der deren Behandlung mit Beschluss vom

8. Juni 2017, E 801/2017-6, ablehnte. Der Revisionswerber bekdmpfte die
Entscheidung des Bundesfinanzgerichts auch mit Revision an den
Verwaltungsgerichtshof, der diese allerdings mit Beschluss vom 28. Mai 2019,
Ra 2018/15/0064, zuruickwies. Im Hinblick auf die klare Gesetzeslage war mit
dem Vorbringen, der Verlust aus nichtselbstandiger Arbeit misse in das
Veranlagungsjahr 2014 vorgetragen werden, keine Rechtsfrage iSd Art. 133
Abs. 4 B-VG aufgezeigt worden.
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Mit Eingabe vom 21. Dezember 2017 stellte der Revisionswerber den Antrag
auf Nachsicht der Einkommensteuer 2011 mit dem Betrag von 83.421 €. Fiir

den Fall, dass die Einkommensteuer des Jahres 2011 als nicht ma3geblich fir
die Bewilligung der Nachsicht angesehen werde, wurde der ,,Eventualantrag

auf Nachsicht gem. § 236 BAO fiir die Einkommensteuer der Jahre 2011

bis 2015 gestellt.

Zur Begrundung des Nachsichtsansuchens fiihrte der Revisionswerber aus, der
im Jahr 2011 Gberhoht ausbezahlte Abfindungsbetrag von 354.624,91 € habe
zu einem Einkommensteueranfall in Hohe von 177.313 € (50 % Steuersatz)
gefiihrt. Flr das Jahr 2012 habe sich durch die teilweise Berlicksichtigung der
Rickzahlung im Rahmen der Werbungskosten im Hinblick auf die weiteren
Einklinfte eine Einkommensteuergutschrift von 78.343 € (aus anrechenbarer
Lohnsteuer und Einkommensteuervorauszahlungen) ergeben. Ware die
Rickzahlung des Betrages von 354.624,91 € bereits in der
Einkommensteuerveranlagung 2011 (und damit nicht im
Einkommensteuerbescheid 2012) abgezogen worden, hatte sich fur das

Jahr 2012 eine Einkommensteuernachzahlung von 15.549 € ergeben. Saldiert
resultiere daher fir den Revisionswerber durch die Erfassung der Ruickzahlung
(nur) im Jahr 2012 ein tberhéhter Einkommensteueranfall von 83.421 €
(177.313 € minus 78.343 € minus 15.549 €). Mit ndherer Begriindung fiihrte
der Revisionswerber aus, der Anfall einer Einkommensteuer in Hohe von
83.421 € fiir ein nicht erzieltes Einkommen stelle eine konfiskatorische
Besteuerung dar, verstolRe gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip und das
objektive Nettoprinzip und stelle daher eine sachliche Unbilligkeit im Sinne
des § 236 BAO dar.

Das Finanzamt wies dieses Ansuchen mit Bescheid vom 13. August 2018 ab.
Im gegensténdlichen Fall sei es zur Rickzahlung eines Betrages von
354.624,91 € infolge eines Fehlers in der Ermittlung des Betrages fir die
Teilabfindung der Betriebspension gekommen. Worin dieser Fehler bestanden
habe und worauf er zuriickzufuhren sei, werde im Nachsichtsantrag aber nicht
ausgefuhrt. Aus den dem Finanzamt vorliegenden Unterlagen (Ausziige aus
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den Prifungsberichten des Revisionsverbandes betreffend die
Geschaftsjahre 2011 und 2012 der A GmbH) ergebe sich aber Folgendes:

Im Rahmen der Prifung habe der Revisionsverband in Bezug auf die teilweise
Abfindung der aus dem Dienstvertrag des Geschéftsfiihrers (Revisionswerber)
bestehenden Firmenpensionsanspriiche eine Stellungnahme der
Wirtschaftsprufungs- und Steuerberatungsgesellschaft K, ein Memorandum der
Anwaltskanzlei S und eine rechtsgutachterliche Stellungnahme der
Anwaltskanzlei H eingeholt. In diesen Beurteilungen sei festgestellt worden,
dass es sich bei der Kapitalablose wie auch bei der mit einer Versicherung
getroffenen Vereinbarung betreffend die Ubernahme der weiteren
Pensionsanspriiche um ein ,,Insich-Geschaft* des Geschéftsfihrers gehandelt
habe. Die in einem solchen Fall erforderliche Genehmigung des Aufsichtsrates
der Berichtsgesellschaft fehle. Bei der Berechnung des Pensionsanspruches sei
von einer falschen Bemessungsgrundlage ausgegangen worden, sodass sich ein
zu hohes Abldsekapital ergeben habe. Die Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft K habe in ihrer Stellungnahme vom 16. Juli 2012
festgestellt, dass von der Versicherung bei der Ermittlung der
Versicherungswerte abweichend zur bisher vom Revisionsverband ermittelten
Ruckstellung fur Altersvorsorge von anderen Rechnungszinsséatzen sowie
Sterbetafeln ausgegangen worden sei. Zudem sei die der Versicherung
bekanntgegebene Bemessungsgrundlage fur die dem Geschéftsfuhrer
zustehende Pension deutlich héher gewesen als die nach dem Dienstvertrag
tatsachlich zustehende Bemessungsgrundlage. Dadurch sei es zu einem
Bruttomehrbetrag von rund 203.000 € bis 354.000 € zu Lasten der A GmbH
gekommen, je nach dem ob ein Uberstundenpauschale beriicksichtigt werde
oder nicht, wobei nach Auffassung der Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft K die Regelungen im Dienstvertrag nur so
verstanden werden konnten, dass das Uberstundenpauschale nicht zu
beriicksichtigen sei. In einem zur rechtlichen Beurteilung eingeholten
Memorandum der Anwaltskanzlei S vom 16. Juli 2012 werde ausgefiihrt, dass
die Vereinbarung im Dienstvertrag des Geschéftsfihrers betreffend den
Pensionszuschuss in Hohe von ,,45 % des letzten Bruttomonatsgehaltes ohne
allfallige Zulagen* keinen Spielraum flr eine breite Interpretation der
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Berechnungsbasis zulasse. Aus diesen Ausfiihrungen im Priifungsbericht des
Revisionsverbandes ergebe sich fir das Finanzamt, dass die Kapitalabfindung
der Pensionszusage, die zu der im gegenstandlichen Nachsichtsverfahren
relevanten Einkommensteuerbelastung des Jahres 2011 gefiihrt habe, als
,»Insich-Geschéft* des Revisionswerbers qualifiziert worden sei. Die fur solche
Falle vorgesehene Genehmigung des Aufsichtsrates habe gefehlt. Zwar sei die
Genehmigung des Aufsichtsrates am 26. September 2012, somit nachtraglich,
erteilt worden, allerdings unter der aufschiebenden Bedingung, dass der
Revisionswerber bis 25. Oktober 2012 den aus der unrichtigen
Bemessungsgrundlage resultierenden zu hohen Abfindungsbetrag an die

A GmbH zuriickzahle. Aus den im Prifungsbericht des Revisionsverbandes
angefuhrten Ausfuhrungen der Anwaltskanzlei H ergebe sich ebenfalls, dass
dem ,,Insich-Geschaft“ nicht nur die Zustimmung des Aufsichtsrates gefehlt
habe, sondern dass es darlber hinaus auch noch in einem wesentlich héheren
Umfang abgeschlossen worden sei, als sich dies aus der Pensionszusage im
Dienstvertrag des Revisionswerbers ergeben hatte.

Fur das Vorliegen einer sachlichen Unbilligkeit als VVoraussetzung fiir eine
Nachsicht nach § 236 BAO sei ein aulRergewohnlicher Geschehensablauf
erforderlich, der auf eine vom Abgabepflichtigen nicht beeinflussbare Weise
eine nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld
ausgelost habe. Nach Einschatzung des Finanzamtes habe der Revisionswerber
im vorliegenden Fall in seiner Funktion als Geschéftsfuhrer der A GmbH
durchaus die Mdglichkeit gehabt, den Geschehensablauf derart zu beeinflussen,
dass die im Nachsichtsverfahren gegensténdliche Abgabenbelastung erst gar
nicht entstehe. Im Ubrigen boten die Regelungen im Dienstvertrag nach
Meinung des Finanzamtes keinen Spielraum fir eine breite Auslegung der
Berechnungsbasis fur die Pensionsabfindung, sodass durch die Heranziehung
der korrekten Berechnungsbasis eine Verpflichtung zur Riickzahlung nicht
entstanden wére.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, in welcher vorgebracht
wird, die Voraussetzungen einer Nachsicht 1agen vor, und der Ansicht des
Finanzamtes, der Revisionswerber habe die unrichtigerweise zu hohe
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Ermittlung des Pensionsabfindungsbetrages mitverursacht, mit umfangreicher
Begriindung und unter Vorlage mehrerer Unterlagen entgegen getreten wird. Es
wird u.a. ausgefiihrt, die Pensionszusage, die Absicherung der Pensionszusage
durch Versicherungsvertrédge und in Umsetzung dessen die vollstandige
Auslagerung und ,,Bewirtschaftung* des Versicherungsvertrages sei rechtzeitig
vom Vorsitzenden des Aufsichtsrates (Dr. S) genehmigt worden. Der
Revisionswerber sei davon ausgegangen, dass der Aufsichtsratsvorsitzende im
Zusammenhang mit seiner Unterschrift auch das Kollegialorgan Aufsichtsrat
befasst habe, was aber nicht im Einfluss- und Verantwortungsbereich des
Revisionswerbers gelegen sei. Weiters handle es sich bei der Ermittlung des
Abfindungsbetrages eines Firmenpensionsanspruches um eine auf
versicherungsmathematischen Grundsétzen beruhende Berechnung, die sich fur
einen Versicherungsnehmer als Nicht-Fachmann in der Regel als &ul3erst
komplex und schwierig nachvollziehbar darstelle. Die Uberhohte
Bemessungsgrundlage der Pensionsabfindung sei laut der rechtsgutachtlichen
Stellungnahme der Anwaltskanzlei H auf die unterschiedliche Terminologie
der Formulierungen im Dienstvertrages zuruckzufiihren gewesen. Laut dieser
Stellungnahme sei die Bemessungsgrundlage deshalb um 23,43 % hoher
gewesen, weil man zu einer anderen Interpretation des Dienstvertrages
gekommen sei. Beispielsweise habe die im Dienstvertrag verwendete Regelung
betreffend ,,allfallige Zulagen* zu Missverstandnissen und in der Folge zu der
uberhohten Bemessungsgrundlage gefiihrt. Der Revisionswerber sei nicht in
der Lage gewesen, den Geschehensablauf zu beeinflussen, weil fiir ihn die
vorgenommene Interpretation und die damit einhergehende Héhe der
Bemessungsgrundlage keine Zweifel hatten aufkommen lassen. Die
Abfindungszahlung sei auf Basis des Vorschlages eines
,Versicherungsmaklers* erstellt worden. Ein Versicherungsmakler sei
Sachverstandiger im Sinne des § 1299 ABGB und Fachmann im Bereich des
Versicherungswesens. Dass der Revisionswerber auf den VVorschlag des
,Versicherungsmaklers® und somit auf die Aussage eines Sachverstandigen
vertraut habe, kdnne nicht zu seinen Lasten ausgelegt werden.

Nach Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht teilte dieses (mit
einem E-Mail vom 24. Oktober 2019) dem Revisionswerber mit, im
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gegensténdlichen Fall sei die Lohnsteuer, welche auf den zu Unrecht
ausbezahlten Teil der Pensionsabfindung entfalle, vom Arbeitgeber einbehalten
und an das Finanzamt abgefihrt worden. Diese Lohnsteuer bzw. der begehrte
Nachsichtsbetrag von 83.421 € scheine am Abgabenkonto des
Revisionswerbers naturgemaf gar nicht als fallige (fallig gewesene) und damit
nachsichtsfahige Abgabenschuldigkeit im Sinne des § 236 BAO auf.
Tatséachlich sei die auf den zu Unrecht bezogenen Teil der Pensionsabfindung
entfallende Lohnsteuer somit nie beim Revisionswerber ,,eingehoben‘ oder von
ihm (an das Finanzamt) im Sinne des § 236 BAO ,,entrichtet* worden;
vielmehr sei diese Lohnsteuer vom Arbeitgeber ,,einbehalten* und abgefuhrt
worden. Bezahlt habe der Revisionswerber diese Lohnsteuer allerdings sehr
wohl, aber nicht an das Finanzamt, sondern (durch Abzug vom Bruttobezug) an
seinen ehemaligen Arbeitgeber.

In der Stellungnahme vom 14. November 2019 brachte der Revisionswerber
vor, geméaR § 83 EStG 1988 sei der Arbeitnehmer Steuerschuldner der
Lohnsteuer, auch wenn die Einbehaltung und Abfuhr durch den Arbeitgeber
erfolge. Die Lohnsteuer sei eine bloRe Erhebungsform der Einkommensteuer
und werde im Rahmen der Veranlagung auf die Einkommensteuerschuld
angerechnet (8 46 Abs. 1 Z 3 EStG 1988). Bei der im
Einkommensteuerbescheid 2011 ausgewiesenen anrechenbaren Lohnsteuer
handle es sich daher um eine nachsichtsfahige Abgabenschuld im Sinne des
8 236 Abs. 2 BAO, auch wenn diese nicht am Abgabenkonto des
Beschwerdefiihrers mit einem bestimmten Falligkeitstermin gebucht worden
sei.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die Beschwerde als
unbegrundet ab und erklé&rte die Revision fir nicht zuldssig. Das
Bundesfinanzgericht habe bereits am 24. Oktober 2019 darauf hingewiesen,
dass der begehrte Nachsichtsbetrag von 83.421,00 € nie am Abgabenkonto des
Revisionswerbers aufgeschienen (als Lastschrift gebucht worden) sei und damit
keine nachsichtsfahige Abgabenschuldigkeit im Sinne des § 236 BAO vorliege.
Grund dafur sei der Umstand, dass die auf den zu Unrecht bezogenen Teil der
Pensionsabfindung entfallende Lohnsteuer nie beim Beschwerdefiihrer im
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Sinne des § 236 Abs. 1 BAO ,,eingehoben* bzw. von ihm durch Uberweisung
auf sein Abgabenkonto im Sinne des § 236 Abs. 2 BAO ,.entrichtet* worden
sei. Vielmehr sei die Lohnsteuer vom Arbeitgeber ,,einbehalten und abgefiihrt
worden. Es fehle daher schon an einer falligen bzw. fallig gewesenen, am
Abgabenkonto des Beschwerdefiihrers als Lastschrift gebuchten
Abgabenschuldigkeit, die durch Abschreibung nachgesehen werden kénne.

Selbst wenn man aber eine nachsichtsfahige (bereits entrichtete)
Abgabenschuld annehmen wirde, ware fur das Nachsichtsverfahren aus
folgendem Grund nichts gewonnen:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes diene die
Nachsicht nicht dazu, Unrichtigkeiten von Abgabenfestsetzungen zu beseitigen
oder unterlassene Rechtsbehelfe nachzuholen. Deswegen begriinde das
Unterlassen eines fur die zweckentsprechende Rechtsverfolgung ausreichenden
Erstattungsantrages nach § 240 Abs. 3 BAO keine Unbilligkeit im Sinne des

§ 236 BAO.

Gerade weil im gegenstandlichen Fall im Wege der Veranlagung ein Ausgleich
der zu Unrecht vom Arbeitgeber einbehaltenen Lohnsteuerbetrage - wegen der
fehlenden Maglichkeit eines Verlustvortrages - zu einem erheblichen Teil nicht
mdoglich gewesen sei und damit neben dem unstrittigen VVorliegen der
Voraussetzung des § 240 Abs. 3 lit. a BAO auch die VVoraussetzungen des

8 240 Abs. 3 lit. b und ¢ BAO erfillt seien, ware nach Ansicht des BFG
insoweit (hinsichtlich dieses nicht ausgleichsfahigen Teiles der Abgaben) ein
Erstattungsantrag gemaf § 240 Abs. 3 BAO mdglich gewesen.

Vom Arbeitgeber sei aufgrund der erfolgten Riickzahlung eines Teiles der
Pensionsabfindung durch den Beschwerdefiihrer im Ergebnis zu viel
Lohnsteuer einbehalten worden. ,,Zu Unrecht* einbehaltene Betrége im Sinne
des § 240 Abs. 3 BAO seien solche, die entgegen der Gesetzeslage, also unter
Verkennung rechtlicher Bestimmungen oder unter unzutreffender Beurteilung
und Wirdigung der tatsachlichen Verhéltnisse einbehalten worden seien.

Ware daher ein solcher fur die zweckentsprechende Rechtsverfolgung
ausreichender Erstattungsantrag nach 8 240 Abs. 3 BAO gestellt worden, hatte
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der Revisionswerber die im Veranlagungsweg nicht ausgleichbare restliche
Lohn- bzw. Einkommensteuer erstattet erhalten. Wie der
Verwaltungsgerichtshof erkannt habe, kdnne das Unterlassen eines solchen
Antrages keine sachliche Unbilligkeit der Einhebung begriinden. Die
Einhebung einer Abgabe kdnne nicht sachlich unbillig im Sinne des

8 236 BAO sein, wenn sie in einem dem Nachsichtsverfahren vorgelagerten
Verfahren hatte erstattet werden kénnen (Hinweis auf VwWGH 4.3.2009,
2008/15/0270).

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die Revision. Im Zuléssigkeitsvorbringen
wird ausgefuhrt, das BFG habe zu Unrecht angenommen, dass Lohnsteuer von
vornherein keiner Nachsicht zugéanglich sei, weil sie nicht als Lastschrift am
Abgabenkonto des Arbeitnehmers verbucht und daher nicht von ihm entrichtet
werde. Diese Rechtsansicht des BFG widerspreche etwa dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Mai 1989, 86/14/0062, wonach es mit der
Zahlung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber zu einem entsprechenden
Abfluss beim Arbeitnehmer komme. Zu Unrecht sei das BFG auch davon
ausgegangen, dass im gegenstandlichen Fall die Mdglichkeit eines
erfolgreichen Antrages auf Riickzahlung der Lohnsteuer nach § 240

Abs. 3 BAO bestanden habe und aus diesem Grund eine Nachsicht nach

§ 236 BAO nicht gewahrt werden kénne. Das BFG habe sich dabei zu Unrecht
auf die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes 4. Mérz 20009,
2008/15/0270, gestitzt, welche die Lohnsteuer auf eine Pensionsabfindung, die
allerdings gar nicht ausbezahlt worden war, betreffe; in jenem Fall sei die
Lohnsteuer - mangels eines Zuflusses der Pensionsabfindung - tatséchlich zu
Unrecht einbehalten worden. Im gegenstandlichen Fall sei hingegen die
Abfindung an den Revisionswerber im Jahr 2011 ausbezahlt worden und somit
kein Fehler in der Lohnsteuerberechnung des Jahres 2011 unterlaufen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zulassig und begrundet.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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§ 236 Abs. 1 und 2 BAO lauten:

,»(1) Féllige Abgabenschuldigkeiten kdnnen auf Antrag des Abgabepflichtigen
ganz oder zum Teil durch Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre
Einhebung nach der Lage des Falles unbillig ware.

(2) Abs. 1 findet auf bereits entrichtete Abgabenschuldigkeiten sinngemaf
Anwendung.*

8 47 Abs. 1 EStG 1988 normiert fur Einkilinfte aus nichtselbstandiger Arbeit die
Erhebung der Einkommensteuer durch Abzug vom Arbeitslohn (Lohnsteuer),
wenn im Inland eine Betriebsstatte des Arbeitgebers besteht.

Gemal} § 83 Abs. 1 EStG 1988 ist der Arbeitnehmer beim Lohnsteuerabzug
Steuerschuldner. GemaR 8 78 Abs. 1 EStG 1988 hat der Arbeitgeber die

Lohnsteuer des Arbeitnehmers bei jeder Lohnzahlung einzubehalten; geman
8 79 Abs. 1 EStG 1988 hat er die Lohnsteuer an das Finanzamt abzufuhren.

Fur die Veranlagung zur Einkommensteuer ergibt sich aus § 46 Abs. 1

Z 3 EStG 1988, dass auf die Einkommensteuerschuld die durch Steuerabzug
einbehaltenen Betrdge, soweit sie auf veranlagte Einkinfte entfallen,
angerechnet werden. 8 46 Abs. 2 EStG 1988 normiert:

,Ist die Einkommensteuerschuld kleiner als die Summe der Betridge, die nach
Abs. 1 anzurechnen sind, so wird der Unterschiedsbetrag gutgeschrieben.*

Das BFG fuhrt aus, dass am Abgabenkonto des Revisionswerbers die
abgefihrte Lohnsteuer - im Zuge der Veranlagung zur

Einkommensteuer 2011 - nicht als Gutschrift verbucht worden ist. Hiezu ist auf
8 46 EStG 1988 zu verweisen, wonach die Lohnsteuer auf die
Einkommensteuerschuld angerechnet wird.

Die Lohnsteuer bildet eine Erhebungsform der Einkommensteuer. Die vom
Arbeitgeber einbehaltene und an das Finanzamt abgefiihrte Lohnsteuer stellt fur
den Arbeitnehmer als Steuerschuldner eine ,,bereits entrichtete
Abgabenschuldigkeit” iSd 8 236 Abs. 2 BAO dar, auf welche § 236

Abs. 1 BAO ,,sinngemdf3* Anwendung findet.

Indem das BFG davon ausgegangen ist, dass die einbehaltene und abgefuhrte
Lohnsteuer keine entrichtete Abgabenschuldigkeit iSd § 236 BAO, und damit
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von vornherein einer Nachsicht nicht zuganglich sei, hat es sohin die
Rechtslage verkannt.

Im Ubrigen sei erganzend darauf verwiesen, dass sich das Nachsichtsansuchen
auf ,,Einkommensteuer 2011 bezieht.

Das BFG stitzt die Abweisung der Beschwerde allerdings auch auf die
alternative Begriindung, wonach im gegenstandlichen Fall die Nachsicht
deswegen zu verweigern sei, weil der Revisionswerber die in Rede stehende
Lohnsteuer durch einen Antrag nach § 240 Abs. 3 BAO zuriickgezahlt erhalten
hatte. Das Nachsichtsverfahren diene nicht dazu, unterlassene Rechtsbehelfe
nachzuholen.

Es trifft zu, dass die Nachsicht nicht dazu dient, in einem
Festsetzungsverfahren unterlassene Einwendungen nachzuholen
(vgl. VWGH 20.9.2007, 2002/14/0138).

Auch hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 4. Marz 2009,
2008/15/0270, ausgesprochen, dass keine sachliche Unbilligkeit vorliegt, wenn
ein Fehler in der Lohnsteuerberechnung in der vom Gesetz festgelegten Weise
hatte beseitigt werden kdnnen und der flr die zweckentsprechende
Rechtsverfolgung dazu ausreichende Erstattungsantrag nach § 240 Abs. 3 BAO
unterlassen wurde.

Mit der Auffassung, im gegenstandlichen Fall hatte ein Antrag nach § 240
Abs. 3 BAO die Riickzahlung der in Rede stehenden Lohnsteuer bewirkt,
verkennt das BFG allerdings das Gesetz.

GemaR § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 zahlen zu den Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit Beziige und Vorteile aus einem bestehenden oder
fritheren Dienstverhiltnis. ,,Beziige und Vorteile* in diesem Sinn sind alle
zugeflossenen vermogenswerten Vorteile (Geld oder geldwerte Vorteile), die in
einem Veranlassungszusammenhang mit der nichtselbstdndigen Betétigung
stehen (vgl. VwWGH 19.10.2022, Ra 2021/15/0011, mwN).

In Bezug auf das Einkommensteuerverfahren 2011 des Revisionswerbers
(bzw. einen darauf abstellenden Antrag auf Anderung nach § 295a BAO) und
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die zu Unrecht tiberhoht ausbezahlte Teilabfindung des Pensionsanspruchs hat
der Verwaltungsgerichtshof bereits im Beschluss vom 1. September 2015,

Ra 2015/15/0035, ausgefuhrt:

,»Zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit zahlen nicht nur die im
Dienstvertrag vereinbarten Entgelte, sondern auch alle anderen Vorteile, zu

denen auch solche gehdren, die zu Unrecht bezogen wurden (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 30. Juni 2005, 2002/15/0087).

Anderungen in den Folgejahren, inshesondere die Riickzahlung des zu Unrecht
Erlangten kdnnen den einmal erfolgten Zufluss nicht mehr riickgéangig machen
(vgl. mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes Doralt, EStG°, § 19 Tz. 11, und Hofstétter/Reichel,
EStG, § 19 Tz. 47).

Zuriickgezahlte Einnahmen sind gemaR § 16 Abs. 2 EStG 1988 - unter der
Bedingung, dass weder der Zeitpunkt des Zufliel3ens der Einnahmen, noch der
Zeitpunkt der Erstattung willkdrlich festgesetzt wurden - im Zeitpunkt der
tatsachlichen Rickzahlung (8 19 Abs. 2 EStG 1988) als Werbungskosten zu
berucksichtigen. Gegenstandlich war dies unstrittig erst im Jahr 2012 der Fall.*

Fur den Verwaltungsgerichtshof ist es vor diesem Hintergrund nicht
nachvollziehbar, dass das BFG die in Rede stehende Lohnsteuer als ,,zu
Unrecht einbehalten beurteilt und folglich weiter ausfuhrt, ein Antrag nach

8 240 Abs. 3 BAO hatte zur Ruckzahlung dieser im Jahr 2011 einbehaltenen
Lohnsteuer an den Revisionswerber gefuhrt. Dabei braucht gar nicht mehr
darauf eingegangen zu werden, dass es dem Erfolg eines Antrages nach § 240
Abs. 3 BAO ohnedies schon von vornherein entgegen steht, wenn ein
Ausgleich im Wege der Veranlagung zu erfolgen hatte.

Somit ist auch die alternative Begriindung nicht geeignet, das angefochtene
Erkenntnis zu tragen, welches sich sohin als mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
belastet erweist.

Im fortzusetzenden Verfahren wird das BFG zu priifen haben, ob die in § 236
Abs. 1 BAO normierten Voraussetzungen erfllt sind.

Eine sachliche Unbilligkeit iSd § 236 Abs. 1 BAO liegt vor, wenn im Einzelfall
bei Anwendung des Gesetzes ein vom Gesetzgeber offenbar nicht
beabsichtigtes Ergebnis eintritt, sodass es zu einer anormalen
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Belastungswirkung kommt (vgl. VWGH 19.5.2020, Ra 2018/13/0098). Der in
der anormalen Belastungswirkung gelegene Widerspruch zu den vom
Gesetzgeber beabsichtigten Ergebnissen muss seine Wurzel in einem
auBergewohnlichen Geschehensablauf haben, der eine vom Steuerpflichtigen
nicht zu erwartende Abgabenschuld ausgel6st hat, die zudem auch ihrer Hohe
nach unproportional zum auslésenden Sachverhalt ist (VWGH 21.1.2009,
2008/17/0138; 2.7.2002, 96/14/0074; Ritz/Koran, BAQ', § 236 Tz. 11).

In besonderen Ausnahmekonstellationen kann die Anwendung der
Abgabenvorschriften im Einzelfall zu einem vom Gesetzgeber offenbar nicht
beabsichtigten nachteiligen Ergebnis fuhren, das eine sachliche Unbilligkeit
bewirkt (vgl. VWGH 23.4.1980, 3114/79, und VWGH 22.9.1992, 92/14/0083,
zu einem gravierenden atypischen Vermdgenseingriff als Folge des

Zufluss- Abflussprinzips).

Im gegensténdlichen Fall geht es um einen zugeflossenen vermdgenswerten
Vorteil, der in einem Veranlassungszusammenhang zu einem Dienstverhaltnis
steht und deshalb zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 25 Abs. 1
Z 1 lit. a EStG 1988) zé&hlt. Fur den Fall der Riickgewahr eines solchen
Vorteils regelt das Gesetz den Ausgleich dahingehend, dass diese gemal

8 16 Abs. 2 EStG 1988 zu Werbungskosten fiihrt.

Unter besonderen Voraussetzungen kann dieses Regelsystem zu einem vom
Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigten Ergebnis, also zu einer anormalen
Belastungswirkung fiihren, die eine sachliche Unbilligkeit iSd § 236

Abs. 1 BAO darstellt. Ein solcher Ausnahmefall liegt vor, wenn dem
Dienstnehmer ohne dessen relevantes Verschulden ein - im
Veranlassungszusammenhang mit dem Dienstverhéltnis stehender - Vorteil
zuflieBt, von dem sich nachtraglich herausstellt, dass er unberechtigt bezogen
wurde und daher wieder erstattet werden muss. Eine anormale
Belastungswirkung kann in einem solchen Fall insoweit vorliegen, als die

aus der Ruckzahlung des Vorteils resultierenden Werbungskosten (8 16 Abs. 2
EStG 1988) nicht in positiven Einkinften des Rlickzahlungsjahres Deckung
finden und sohin insoweit keine steuerliche Auswirkung zeitigen kénnen, wenn
dies zu einer gravierenden Belastung des Steuerpflichtigen fuhrt. Liegt ein
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derartiger - die sachliche Unbilligkeit bewirkender - Ausnahmefall vor, wird im
Rahmen der Ermessensiibung unter anderem auch zu berticksichtigen sein, ob
der Dienstnehmer die Mdglichkeit hat, den lohnsteuerlichen Nachteil im Wege
eines Schadenersatzanspruchs von einem Schadenverursacher (teilweise)
ersetzt zu erhalten.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes belastet, weshalb es geméal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit
der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 17. November 2022
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratinnen

Dr."" Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftflhrerin Mag. Engenhart, Gber die Revision der H GmbH in H, vertreten
durch die TPA Steuerberatung GmbH in 1100 Wien, Wiedner Giirtel 13,

Turm 24, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 3. Janner 2020,
ZI. RS/5100016/2019, betreffend Korperschaftsteuer 2010, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von
1.346,40 € binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem am 14. Juni 2011 ergangenen Kdrperschaftsteuerbescheid 2010
wurde - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts (BFG) - die
Korperschaftsteuer der revisionswerbenden GmbH festgesetzt und dabei eine
steuerliche Tangente der HH GmbH & atypisch Still in Hohe von Null
bertcksichtigt, woraus sich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und ein Einkommen
der revisionswerbenden GmbH fiir das Jahr 2010 in Hohe von Null ergaben.

Auf Grund des am 7. Juli 2011 nachfolgend ergangenen
Feststellungsbescheides der HH GmbH & atypisch Still entfiel auf die
revisionswerbende GmbH jedoch eine negative Tangente in Hohe

von - 548.025,81 €. Eine Folgednderung gemal} § 295 BAO hinsichtlich des
Kdrperschaftsteuerbescheids 2010 der revisionswerbenden GmbH erging
jedoch nicht.

Mit Eingabe vom 2. Juli 2019 erhob die revisionswerbende GmbH schlief3lich
Saumnisbeschwerde gemél § 284 Abs. 1 BAO betreffend den
Korperschaftsteuerbescheid 2010 an das BFG.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die Beschwerde ab.
Begriindend flhrte es aus, das Sdumnisbeschwerderecht nach § 284 Abs. 1
erster Fall BAO (Anbringen) umfasse auch Parteianbringen auf Durchfuhrung
einer nicht im Ermessen stehenden Bescheidanpassung nach § 295

Abs. 1 BAO. Solche Bescheidanpassungen seien jedoch gemald § 302

Abs. 1 BAO nur bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist zulassig. Der
Kdrperschaftsteuerbescheid 2010 sei am 14. Juni 2011 ergangen, womit die
Festsetzungsverjéhrung (88 207 ff BAO) mit Ablauf des Jahres 2016
eingetreten sei.

Der Feststellungsbescheid der HH GmbH & atypisch still sei am 7. Juli 2011
ergangen. Dadurch sei die als Anbringen zu wertende Feststellungserklarung
erledigt worden. Gemal? § 209a BAO stehe zwar der Eintritt der Verjéhrung der
Abgabenfestsetzung unter bestimmten Umstanden nicht entgegen. Dies habe
gemaRk § 209a Abs. 2 BAO jedoch zur Voraussetzung, dass ein Antrag auf
Anderung nach § 295 Abs. 1 BAO vor Eintritt der Verjahrung beim Finanzamt
eingebracht worden sei. Eine derartige Antragstellung liege jedoch nicht vor.
Erst mit Beschwerde vom 2. Juli 2019 sei die Verletzung der
Entscheidungspflicht geméaR 8 284 Abs. 1 BAO beim BFG geltend gemacht
worden.

Eine unerledigte Abgabenerklarung, die - sofern sie zu einer Gutschrift fihren
wirde - geméal § 209a Abs. 4 BAO als Antrag im Sinn des Abs. 2 anzusehen
ware, liege ebenfalls nicht vor, und zwar weder die Korperschaftsteuer 2010
noch das Feststellungsverfahren 2010 betreffend, weshalb weder eine
unmittelbare noch eine mittelbare Abhangigkeit der Abgabenfestsetzung von
einem noch zu erledigenden, vor Eintritt der Verjahrung eingebrachten Antrag
in Form einer Abgabenerklarung unterstellt werden konne.

Bei Anderungsbescheiden gemaf § 295 Abs. 1 BAO handle es sich um von
Amts wegen zu erlassende Bescheide. Daher kdnne Sdumnisbeschwerde nach
8 284 Abs. 1 zweiter Fall BAO auch dann erhoben werden, wenn solche
Malinahmen nicht innerhalb von sechs Monaten nach Eintritt der Verpflichtung
zur Bescheiderlassung durchgefiihrt wirden. Die gegensténdliche
Saumnisbeschwerde vom 2. Juli 2019 ware daher, gerechnet von der Erlassung
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des Feststellungsbescheides am 7. Juli 2011 (Annahme Zustellungsdatum)
bereits ab 8. Februar 2012 (= sechs Monate nach Eintritt der Rechtskraft des
Feststellungsbescheides mit 8. August 2011 und damit Eintritt der
Verpflichtung zur amtswegigen Erlassung des Bescheides nach § 295

Abs. 1 BAO) zul&ssig gewesen.

Amtswegige Bescheidédnderungen nach § 295 Abs. 1 BAO seien nach der
Regelung des § 302 Abs. 1 BAO nur innerhalb der Verjahrungsfrist zulassig.
Da die Verjéhrung betreffend Korperschaftsteuer 2010 mit Ablauf des Jahres
2016 bereits eingetreten sei, sei die mit der Sdumnisbeschwerde vom

2. Juli 2019 geltend gemachte Erlassung eines gemaR § 295 Abs. 1 BAO
geédnderten Korperschaftsteuerbescheides flr das Jahr 2010 wegen Eintritts der
Festsetzungsverjahrung mit Ende des Jahres 2016 unzuldssig. Eine Verletzung
der Entscheidungspflicht liege daher nicht mehr vor.

Die Revision lield das BFG nicht zu, weil ,,die entscheidungswesentliche Frage,
ob eine Anderung gemiR § 295 BAO nach Ablauf der Verjihrung zulassig ist,
... auf den eindeutigen Wortlaut][..] des § 302 BAO* griinde.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBRerordentliche
Revision. Zu deren Zulassigkeit fihrt die revisionswerbende GmbH
insbesondere aus, es fehle hdchstgerichtliche Rechtsprechung bzw. sei das BFG
von dieser abgewichen. Zudem enthalte das angefochtene Erkenntnis
wesentliche Begriundungsfehler. Aus 8 209a Abs. 2 BAO ergebe sich, dass
auch Antrége, von denen eine Abgabenfestsetzung mittelbar abhénge, von
Relevanz seien. Wenn man aber den mittelbaren Konnex zwischen
Abgabenfestsetzung und Feststellungerklarung in Betracht ziehe, dann sei die
Abgabenfestsetzung, die durch die Feststellungserklarung beantragt worden sei,
nicht mit dem ,,bloBen* Erlassen des Feststellungsbescheides, sondern erst
dann erledigt, wenn auch die Abgabe entsprechend der Feststellungserklarung
festgesetzt worden sei. Inhdrenter Zweck der Feststellungserklarung sei im
Endergebnis ndmlich eine Abgabenfestsetzung. Solange die Einkilinfte des
abgeleiteten Korperschaftsteuerbescheids 2010 nicht entsprechend dem
Feststellungsbescheid festgesetzt worden seien, liege sohin ein unerledigter
Antrag im Sinne des 209a Abs. 2 BAO vor.
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Der Eintritt der Verjahrung stehe aufgrund § 209a Abs. 2 Tatbestand 2 BAO
auch nach Rechtsprechung und Literatur der Erlassung eines abgeleiteten
Abgabenfestsetzungsbescheides nicht entgegen (Hinweis auf Stoll, BAO 2209
sowie VWGH 4.3.1999, 98/16/0253). 8§ 209a Abs. 4 BAO halte ausdriicklich
fest, dass auch Abgabenerklarungen (wie im Revisionsfall die
Feststellungserklarung) als Pflichteingaben als Antrége im Sinne des § 209
Abs. 2 BAO gélten und daher von 8 209a Abs. 2 BAO umfasst seien. Der
Normzweck des § 209a Abs. 2 BAO liege darin, die Partei vor
Rechtsnachteilen (durch Eintritt der Bemessungsverjahrung) zu schutzen, die
lediglich dadurch entstuinden, dass die Abgabenbehérde Anbringen nicht
unverzuglich erledige. Die von Finanzamt und BFG vertretene Auffassung
flihre hingegen dazu, dass die Abgabepflichtigen jeglichen diesbezuglichen
Rechtsschutz verloren, wenn das Finanzamt beispielsweise mit der Erledigung
des Feststellungsverfahrens so lange zuwarte, bis Verjadhrung eingetreten sei.
Da 8§ 295 BAO zwingend anzuwenden sei, habe es im Revisionsfall auch
keines weiteren Antrags der Partei bedurft.

Daruiber hinaus weiche das angefochtene Erkenntnis auch von der
Rechtsprechung des VWGH ab, weil dieser bereits im Erkenntnis vom

4. Marz 1999, 98/16/0253, die Auffassung vertreten habe, dass § 209a

Abs. 2 BAO all jene Falle erfasse, in denen eine Abgabenfestsetzung von der
Erledigung eines ,,in Abgabenvorschriften vorgesehenen Antrages* abhéngig
sei, wenn der Antrag vor Verjahrung des anknupfenden Abgabenanspruches
eingebracht worden sei. Wirden Feststellungserklarungen vor Ablauf der fur
die abgeleiteten Abgaben maligebenden Verjahrungsfrist abgegeben, der davon
beriihrte (auf den vorgeschalteten Feststellungsbescheid aufbauende)
Abgabenbescheid aber erst nach Ablauf der Verjahrung erlassen, bleibe daher
auch diese Festsetzung nach § 209a Abs. 2 BAO zuléssig.

SchlieRlich fehle hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage, ob mit dem
Einbringen einer Sdumnisbeschwerde die Verjahrungsfrist gehemmt werden
konne. Das BFG vertrete die Ansicht, dass die Revisionswerberin bis zum
Jahr 2016 Saumnisbeschwerde héatte erheben miissen, um den (vom BFG
behaupteten) Eintritt der Verjahrung flr die Kérperschaftsteuer 2010 zu
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verhindern. Dies sei unrichtig. Die Sdumnisbeschwerde diene nicht dazu,
Rechte zu wahren und den Eintritt von Verjahrung zu verhindern, sondern
dazu, Verfahren zu beschleunigen. Schon gar nicht bestehe eine Verpflichtung
der Steuerpflichtigen, eine Sdumnisbeschwerde zu stellen, um Rechte zu
wahren oder Verjahrung zu verhindern. Das BFG vertrete demgegeniber die
Rechtsansicht, dass die Revisionswerberin aktiv hatte werden missen, um den
(vom BFG behaupteten) Eintritt der Verjahrung des auf Grund eines Fehlers
nicht rechtsrichtigen Korperschaftsteuerbescheids 2010 zu verhindern. Dies sei
weder im Gesetz vorgesehen noch habe dies der VWGH in seiner
Rechtsprechung jemals festgestellt. Zu dieser Rechtsfrage fehle sohin
hochstgerichtliche Rechtsprechung.

Das Finanzamt hat nach Einleitung des VVorverfahrens eine
Revisionsbeantwortung erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist im Hinblick auf die dargelegten Auslegungsfragen zu
8 209a BAO zulassig; sie ist auch begriindet.

Gemal} § 295 Abs. 1 BAO ist ein Bescheid, der von einem
Feststellungsbescheid abzuleiten ist, ohne Ricksicht darauf, ob die Rechtskraft
eingetreten ist, im Fall der nachtraglichen Anderung, Aufhebung oder
Erlassung des Feststellungsbescheides von Amts wegen durch einen neuen
Bescheid zu ersetzen.

Ist der abgeleitete Bescheid, wie im Revisionsfall, ein Abgabenbescheid, so ist
seine Anderung § 302 Abs. 1 BAO zufolge - sofern nicht der Ausnahmefall des
8 209a Abs. 2 BAO vorliegt - nur bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist zuléssig.

GemaR § 209a Abs. 2 BAO steht der Abgabenfestsetzung der Eintritt der
Verjéhrung u.a. dann nicht entgegen, wenn die Abgabenfestsetzung unmittelbar
oder mittelbar von der Erledigung einer vor dem Eintritt der Verjahrung
eingebrachten Beschwerde oder eines in Abgabenvorschriften vorgesehenen
Antrages (8 85) abhéngt. Eine Abhangigkeit im Sinne dieser VVorschrift liegt
etwa dann vor, wenn ein Abgabenbescheid von einem mit einem Rechtsmittel
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bek&mpften Feststellungsbescheid geméal’ § 188 BAO abzuleiten ist. Wie der
Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt ausgesprochen hat, werden Félle, in
denen ein Rechtsmittel gegen den Feststellungsbescheid anhangig ist, durch

8 209a Abs. 2 BAO den Féllen, in denen die Abgabenfestsetzung selbst
Gegenstand eines anhangigen Rechtsmittelverfahrens ist, gleichgestellt

(vgl. VWGH 22.2.2017, Ra 2016/13/0027, mwN).

GemaR dem durch das AbgAG 2011, BGBI | 2011/76, aufgenommenen § 209a
Abs. 4 BAO gelten ,,Abgabenerklarungen ... als Antrége im Sinn des Abs. 2,
wenn die nach Eintritt der Verjahrung vorzunehmende Abgabenfestsetzung zu
einer Gutschrift fuhren wirde®.

In den Erlauterungen der Regierungsvorlage betreffend das AbgAG 2011 wird
zu dieser Bestimmung ausgefiihrt (1212 BIgNR 24. GP 30):

,Die Erginzung des § 209a BAO stellt sicher, dass auch lang andauernde
Verletzungen der Entscheidungspflicht Giber Abgabenerklarungen flr den
Abgabepflichtigen nicht zum Verlust des Rechtsanspruches auf
bescheidméaRige Erledigung fuhren. Dies betrifft beispielsweise
Feststellungserklarungen (8 43 EStG 1988), wenn sich erst nach Eintritt der
Bemessungsverjahrung abgeleiteter Abgaben (Einkommensteuer,
Kdrperschaftsteuer) etwa im Berufungsverfahren herausstellt, dass an Stelle

eines Feststellungsbescheides (§ 188 BAO) ein ,Nichtbescheid® erlassen
wiirde.

Auch im Revisionsfall liegt eine solche ,,lang andauernde Verletzung der
Entscheidungspflicht iiber Abgabenerkldrungen* vor. Zwar hat das Finanzamt
auf die eingereichte Feststellungserklarung hin einen Feststellungsbescheid
gegenuiber der HH GmbH & atypisch Still erlassen. Die mit einem solchen
Feststellungsverfahren gleichsam verbundene Pflicht zur amtswegigen
Anpassung der abgeleiteten Abgabenfestsetzungen tber § 295 BAO hat es aber
gegenuber der Revisionswerberin nicht wahrgenommen. Eine gesonderte
formale Antragsstellung der Revisionswerberin zur Durchsetzung einer solchen
Anpassung ist in der BAO auch nicht vorgesehen, weshalb damit bereits die
Umsetzung der Feststellungserklarung gegentber der Revisionswerberin durch
das Finanzamt unerledigt blieb.
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Hangt sohin - wie die Revision zutreffend ausfuhrt - eine Abgabenfestsetzung
(hier: die Festsetzung der Korperschaftsteuer 2010 der Revisionswerberin)
mittelbar von der Erledigung eines in Abgabenvorschriften vorgesehenen
Antrages (hier: des Feststellungsantrags der HH GmbH & atypisch Still) ab, so
steht der Abgabenfestsetzung der Eintritt der Verjahrung nicht entgegen, wenn
der Antrag (also im Revisionsfall: die Feststellungserklarung der

HH GmbH & atypisch Still) vor diesem Zeitpunkt eingebracht wird und die
Abgabenfestsetzung zu einer Gutschrift fuhren wirde.

Der vorliegenden Sdumnisbeschwerde gemal § 284 Abs. 1 BAO zur
Durchsetzung der Verpflichtung zur amtswegigen Erlassung abgeleiteter
Bescheide gemal3 § 295 Abs. 1 BAO konnte somit nicht der Ablauf der
Bemessungsverjahrung entgegengehalten werden.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes belastet, weshalb es geméaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet auf 88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 15. Dezember 2021
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratinnen

Dr."" Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Loffler, LL.M., tiber die Revision des Finanzamtes Osterreich,
Dienststelle Salzburg-Land in 5026 Salzburg-Aigen, Aignerstralle 10, gegen
das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 14. Dezember 2020,

ZI. RV/6100498/2020, betreffend Antrag auf Erlassung eines
Abrechnungsbescheides (mitbeteiligte Partei: H GmbH in H, vertreten durch
die Schmitt & Schmitt Wirtschaftstreuhandgesellschaft m.b.H. in 1030 Wien,
Strohgasse 25), zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Auf dem Grundstiick der mitbeteiligten Partei hat das Finanzamt ein Pfandrecht
vormerken lassen. Dafur sind Gebuihren in Hohe von 19.586 € angefallen. Da
die Mitbeteiligte das Grundstuick veraufRern wollte, forderte das Finanzamt die
Entrichtung der aushaftenden Abgabenschuld und die Begleichung der Gebiihr.
Der Notar zahlte den Gesamtbetrag (Abgabenschuld und Geblihr) auf das
Abgabenkonto ein.

Mit Eingabe vom 16. September 2020 stellte die Mitbeteiligte einen Antrag auf
Erlassung eines Abrechnungsbescheides geméall § 216 BAO. Begriindend
wurde ausgefuhrt, dass mit Buchungstag 25. Juni 2020 das Abgabenkonto der
Mitbeteiligten unter dem Titel ,,Umbuchung/Finanzverwahrnisse* mit einem
Betrag von 19.586 € belastet worden sei. Uber die Vorschreibung dieses
Betrages sei nicht mit Bescheid abgesprochen worden; es fehle auch sonst an
der Rechtsgrundlage fir die Belastung des Abgabekontos. Es werde daher
ersucht, die Belastung des Abgabenkontos zu stornieren, und es werde der
Antrag auf Erlassung eines Abrechnungsbescheides gemél § 216 BAO gestellt,
in dem Uber die RechtmaRigkeit der vorgenommenen Buchung abzusprechen
sel.
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Mit Bescheid des Finanzamtes vom 22. September 2020 wurde gemaR

8 216 BAO festgestellt, dass die Verrechnung rechtmaRig erfolgt sei. In der
Begriindung wurde ausgefiihrt, dass auf einer naher bezeichneten Liegenschaft
der Mitbeteiligten zugunsten des Finanzamtes ein erstrangiges Pfandrecht tber
1,626.968,61 € vorgemerkt worden sei. Im Zuge des Verkaufes dieser
Liegenschaft habe der hierfir bestellte Vertreter der Mitbeteiligten mit dem
Ersuchen um Lastenfreistellung mit dem Finanzamt Kontakt aufgenommen.
Ihm gegenuber habe das Finanzamt seinen nach ABGB bestehenden Anspruch
auf Ersatz der Kosten, welche anlasslich des Grundbuchgesuchs im Betrag von
19.586 € von der Abgabenbehdrde an das Gericht bezahlt worden seien,
geltend gemacht. Der Vertreter in der Grundbuchsache der Mitbeteiligten habe
1,646.554,61 € in einer Summe ohne Angabe eines besonderen
Verwendungszwecks auf dem Zahlschein tiberwiesen. Da der Uberweisung
keine Aufteilung beigefligt gewesen sei, sei die Gesamtsumme zur Génze auf
dem Abgabenkonto zu verbuchen gewesen. Mit der Umbuchung vom

25. Juni 2020 sei der Betrag schliellich - korrekt - in Pfandrechtsabldse und
Kostenersatz zu teilen gewesen, indem der am Abgabenkonto gebuchte Betrag
von 19.586 € belastet und vom Finanzamt vereinnahmt worden sei. Dieser
Vorgang sei aufgrund der Gebarungsvorschriften in der BAO zwingend in
dieser Form auszuftihren und stelle daher auch keine Abgabenvorschreibung
dar. Die in Rede stehenden Kosten seien nicht mit Bescheid festzusetzen, weil
es sich um keine Abgaben im Sinne der Bundesabgabenordnung handle und sie
somit dem Abgabenkonto der Revisionswerberin auch nicht anzulasten seien.
Dementsprechend sei aber auch die Zahlung zum Ersatz dieser Kosten nicht auf
das Abgabenkonto der Mitbeteiligten zu buchen.

Gegen diesen Abrechnungsbescheid erhob die Mitbeteiligte Beschwerde, in der
die RechtmaRigkeit der Umbuchung sowie die Kostenbelastung dem Grunde
nach bestritten wurden. Die Mitbeteiligte fuhrte aus, die
Pfandrechtsvormerkung sei zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht
erforderlich gewesen. Die Mitbeteiligte sei daher zur Begleichung der Gebiihr
nicht verpflichtet. Nach abweisender Beschwerdevorentscheidung stellte die
Mitbeteiligte einen Vorlageantrag.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



Verwaltungsgerichtshof a 2021/15/0016-9
B5°5 23. November 2022

3vonb6

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der
Beschwerde der Mitbeteiligten Folge und &nderte den Spruch des
angefochtenen Bescheides dahingehend ab, dass die Buchung vom

25. Juni 2020, mit der das Abgabenkonto der Beschwerdeftihrerin mit 19.586 €
belastet wurde, zu Unrecht erfolgte.

Begriindend fiihrte es aus, aus 8 214 Abs. 1 BAO ergebe sich, dass Zahlungen
und sonstige Gutschriften auf die dem Falligkeitstag nach altesten verbuchten
Abgabenschuldigkeiten zu verrechnen seien. Unstrittig sei, dass es sich bei dem
am 25. Juni 2020 auf das Abgabenkonto gebuchten Betrag von 19.586 €
(Lastschrift) um Grundbuchskosten, somit um zivilrechtliche Anspriiche
handle. Strittig sei, ob diese Kosten auf dem Abgabenkonto verbucht werden
durften, um den Zahlungsbetrag in Pfandrechtsabldse und Kostenersatz zu
teilen. Den auf dem Abgabenkonto verbuchten Grundbuchskosten liege kein
Abgabenbescheid bzw. keine abgabenrechtliche Kostenvorschreibung
zugrunde. Damit stehe fest, dass zivilrechtliche Anspriiche, wie hier
Grundbuchskosten, welche keine Abgaben darstellten, nicht als Lastschrift auf
dem Abgabenkonto verbucht/belastet werden konnten. Die Uberweisung von
1,646.554,61 € stelle eine Saldozahlung dar, die seitens der Mitbeteiligten nicht
aufgegliedert worden sei und fir die keine Verrechnungsweisung (letzteres sei
gemaR § 214 Abs. 4 BAO nur fur Abgaben maglich) erteilt worden sei. Dazu
sei darauf hinzuweisen, dass auch sonstige Saldozahlungen, selbst wenn der
Zweck der Zahlung eindeutig betragsméaRig feststellbar sei, bei Vorliegen
anderer alterer Abgabenspriiche, nicht auf die gewollten Abgaben verrechnet
werden konnten.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul}erordentliche
Amtsrevision, die zunéchst in der Sachverhaltsschilderung anfihrt, im
Zeitpunkt der Verbuchung der Einzahlung sei auf dem Konto der
Mitbeteiligten ein Betrag in Hohe von 5.584,48 € an aushaftenden Abgaben,
die nicht von der Pfandrechtsvormerkung betroffen gewesen seien, gebucht
gewesen. Nach Verbuchung der Einzahlung sei daher auf dem Abgabenkonto
ein Guthaben in Hohe von 14.001,72 € verblieben. Durch die Umbuchung des
Betrages von 19.586 € sei auf dem Abgabenkonto wieder der Betrag von
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5.584,48 € aushaftend gewesen. Zu ihrer Zuldssigkeit bringt die Revision vor,
das Bundesfinanzgericht sei davon abgewichen, dass nach herrschender
Auffassung in Literatur und Rechtsprechung eine Buchung, die der Rechtslage
oder den tatsdchlichen Gegebenheiten nicht entspreche, nicht zur Erfillung
eines Tilgungstatbestandes im Sinne des § 211 BAO flhre. Das Finanzamt
habe eine der Rechtslage oder den tatsachlichen Gegebenheiten nicht
entsprechende Buchung von Amts wegen richtig zu stellen. Jener Teil der
Uberweisung, mit dem die Grundbuchskosten, welche weder Abgaben noch
Abgabennebenanspriiche im Sinne des § 3 BAO seien, getilgt hatte werden
sollen, sei ohne addquaten Titel und ohne schuldrechtlichen Grund einer
Abgabenentrichtung auf dem Abgabenkonto als Gutschrift verbucht worden.
Das Finanzamt sei zur Korrekturbuchung zwecks Herstellung der
Rechtsrichtigkeit der Gebarungsverrechnung verpflichtet gewesen.

Die Mitbeteiligte hat eine Revisionsbeantwortung erstattet, in der keine Kosten
beantragt wurden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision macht geltend, das Finanzamt sei zur Umbuchung deshalb
berechtigt und sogar verpflichtet gewesen, weil es eine der Rechtslage oder den
tatsdchlichen Gegebenheiten nicht entsprechende Buchung von Amts wegen
richtig zu stellen gehabt habe.

Dabei Ubersieht die Revision, dass die Einzahlung des Betrages in Hohe von
1,646.554,61 € auf das Abgabenkonto der Mitbeteiligten eine Zahlung ohne
spezielle Verwendungswidmung darstellte, die folglich gemé&R § 214

Abs. 1 BAO auf die dem Félligkeitstag nach altesten verbuchten
Abgabenschuldigkeiten zu verrechnen war. Eine nicht der Rechtslage oder den
tatsachlichen Gegebenheiten entsprechende Buchung lag daher nicht vor. Auch
eine unmittelbare Verwendung des auf dem Abgabenkonto bestehenden
Guthabens im Sinne des § 215 Abs. 1 oder 2 BAO war nicht moglich, weil es
sich bei den Grundbuchskosten um keine Abgabenschuldigkeiten handelte.

Die revisionsgegenstandlichen Grundbuchskosten stellen auch keine
Vollstreckungskosten im Sinne des § 26 AbgEO dar, weil die
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Pfandrechtsvormerkung nicht in einem abgabenbehdrdlichen
Vollstreckungsverfahren vorgenommen wurde (8 3 Abs. 3 Satz 1 iVm § 3
Abs. 2 AbgEOQ; vgl Liebig, Die Abgabenexekutionsordnung?, § 26 AbgEO,
Tz 14).

Gemal} § 1438 ABGB kann eine Aufrechnung von Forderungen erfolgen, wenn
diese richtig, gleichartig, und so beschaffen sind, dass eine Sache, die dem
Einen als Glaubiger gebuhrt, von diesem auch als Schuldner dem Andern
entrichtet werden kann. Auch die Abgabenbehdrden des Bundes sind
berechtigt, eine Forderung des Bundes gegentiber einem Abgabepflichtigen aus
Abgabenguthaben gegen den Bund gemal’ § 1438 ABGB aufzurechnen

(vgl. VWGH 12.11.1990, 88/15/0064; vgl. auch Stoll, BAO-Kommentar,

2481 f).

Im Ubrigen wurde durch das AbgAG 2020, BGBI | 2019/91, in § 214 BAO der
Abs. 9 mit folgendem Wortlaut eingeftigt:

»(9) Unbeschadet der Vorschriften in den Abs. 1 bis 8 kann eine Aufrechnung
(§ 1438 ff ABGB) von Forderungen der Abgabenbehérden mit
Gegenforderungen des Schuldners mit Bescheid verfiigt werden.*

Die Erlauterungen zum Initiativantrag 983/A 26. GP 52 betreffend das

AbgAG 2020 fiihren aus, diese Bestimmung solle die ,,Zuléssigkeit einer
bescheidmiBigen Aufrechnungserkldrung® in Fillen normieren, in denen einer
Forderung einer Abgabenbehorde eine Gegenforderung des Schuldners
gegenibersteht.

Fir die Aufrechnung war vor der Erlassung des AbgAG 2020 ein Bescheid
nicht erforderlich; aber auch seit dem Inkrafttreten des § 214 Abs. 9 BAO ist
eine Aufrechnung weiterhin auch ohne die Erlassung eines Bescheides méglich
(vgl. Ritz/Koran, BAQ’, § 214 Rz 41; Ellinger ua BAO® § 214 Rz 59).

Zu den Voraussetzungen fiir die Aufrechnung gehoren, dass ein Guthaben des
Abgabepflichtigen auf seinem Abgabenkonto besteht, mit dem aufgerechnet
werden kann, und dass das Finanzamt eine - zumindest

konkludente - Aufrechnungserklarung abgibt.
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Ein Guthaben bestand - da durch die Verbuchung der Einzahlung auf dem
Abgabenkonto auch eine nicht von der Pfandrechtsbegriindung betroffene
aushaftende Schuld getilgt wurde - nur hinsichtlich eines Betrages in Hohe von
14.001,72 €. Mit diesem Guthaben hétte - unter den Bedingungen des

8§ 1438 ABGB - grundsatzlich eine Aufrechnung der Schuld erfolgen kdnnen.
Ob (bereits) in der Umbuchung der Abgabenschuld vom Abgabenkonto der
Mitbeteiligten eine konkludente Aufrechnungserkl&rung zu erblicken war

(vgl. Dullinger in Rummel, ABGB?, § 1438 ABGB, Rz 12; Heidinger in
Schwimann/Kodek, § 1438 ABGB, Rz 13), kann im Revisionsfall dahinstehen,
weil die Revision gar nicht geltend macht, dass das Finanzamt eine
Aufrechnung im Sinne des § 1438 ABGB vornehmen wollte, sondern nur - wie
dargelegt unzutreffenderweise - in der Verbuchung der kompletten
Saldozahlung von 1,646.554,61 € auf dem Abgabenkonto eine nicht der
Rechtslage bzw. den tatsdchlichen Gegebenheiten entsprechende Buchung
erblickt.

Die Revision erweist sich daher als unbegriindet, weshalb sie gemal § 42
Abs. 1 VwWGG abzuweisen war.

Wien, am 23. November 2022
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